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CONTRATS 


DE 


BIENFAISANCE. 


ARTICLE  PRELIMINAIRE. 


Les  conlrats  de  bienfaisance  sont  ceux  qui  ne  se  font  que  pour  l'uliliié  de 
l'une  des  parties  contractantes. 

En  cela,  ils  diffèrent  des  contrais  intéressés  de  part  et  d'autre,  dont  nous 
avons  traité  jusqu'à  présent,  lesquels  se  font  pour  l'intérêt  et  l'utilité  réciproques 
de  l'une  et  de  l'autre  partie  ('). 

La  principale  espèce  de  contrat  de  bienfaisance  est  le  contrat  de  donation^*). 
Mais  comme  les  donations  ne  se  font  pas  toujours  par  un  contrat,  nous  réser- 
vons à  traiter  ailleurs  séparément  de  la  matière  des  donations,  tant  entre-vifs 
que  testamentaires. 

Los  autres  espèces  de  contrais  de  bienfaisance  sont  le  prêt  à  usage  et  le 
précaire,  qui  composeront  la  matière  de  ce  traité; 

Le  prêt  de  consomption  et  les  matières  qui  y  ont  rapport  feront  l'objet  d'un 
second  traité. 

Le  dépôt  fera  la  matière  d'un  troisième  traité. 

El  le  mandat,  avec  le  quasi-contrat  negotiorum  geslorum,  feront  la  ma- 
tière d'un  quatrième. 


0)  F.  art.  1105,  C.  civ. 

Art.  1105  :  «  Le  contrat  de  bienfai- 
H  saTice  est  celui  dans  lequel  l'une  des 
«  parties  procure  à  l'autre  un  avania- 
«  ge  purement  gratuit.  » 


(*)  Le  Code  a  entièrement  séparé 
la  donation  des  contrats,  et  si  on  veut 
lui  donner  cette  qualification,  il  faudra 
convenir  que  c'est  un  contrat  sui  ge- 
neris  qui  a  ses  règles  particulières. 


TOM.  Y. 


DU  PRET  A  USAGE 

ET  DU  PRÉCAIRE. 


Le  prêt  à  usage  csl  un  contrat  par  lequel  un  des  contractants  donne  gra- 
tuitement à  l'autre  une  chose,  pour  s'en  servira  un  certain  usage  j  et  celui  qui 
la  reroit,  s'oblige  de  la  lui  rendre  après  qu'il  s'en  sera  servi  ('). 

C'est  ce  contrat  qu'on  appelle  en  terme  de  droit  commodnlum. 

On  appelle  prêteur,  celle  des  parties  contractantes  qui  donne  la  chose  à 
l'autre,  soit  qu'elle  lui  en  fasse  par  elle-même  la  tradition,  soit  qu'elle  se  serve 
du  minisière  d'une  autre  personne,  qui  fait  cette  tradition  au  nom  et  de  la  part 
de  la  partie  contractante. 

On  appelle  emprunleur,  l'autre  partie  conlraclanle  qui  reçoit  la  chose,  soit 
que  la  tradition  lui  en  soit  faite  à  elle-même,  soit  qu'elle  soit  faite  de  son  or- 
dre à  un  autre. 

Nous  traiterons  dans  un  premier  chapitre,  de  la  nature  de  ce  contrat,  des 
personnes  entre  lesquelles  il  peut  intervenir,  et  des  choses  qui  en  peuvent 
être  la  matière  ;  —  Dans  le  second,  du  droit  (jne  le  prêt  à  usage  donne  à  l'em- 
prunteur, et  de  ses  obligations; — Dans  le  troisième,  de  celles  du  prêteur  ; — 
—  Le  quatrième  concernera  le  précaire,  et  quelques  autres  espèces  de  prêt 
différentes  du  prêt  à  usage. 


De  la  nature  du  prêt  a  usage  ^  entre  quelles  personnes  il  peut 
intervenir  y  et  des  choses  qui  en  peuvent  être  la  matière* 

SECT.  r«.— De  la  nature  du  prêt  a  usage. 

1.  Nous  examinerons  dans  cette  section,  —  1°  Quelles  choses  constituent 
l'essence  du  prêt  à  usage  ;  — 2°  A  quelles  classes  de  contrats  il  appartient; — 
3"  Les  rapports  qu'il  a  avec  quelques  autres  contrats,  et  en  quoi  il  en  diffère. 


0)  F.  art.  1875,  C.  civ.,  même  dé- 
finition. 

Art.  1875  :  «  Le  prêt  à  usage  ou 
<  commodat  esl  un  contrat  par  lequel 


«  l'une  des  parties  livre  une  chose  à 
«  l'autre  pour  s'en  servir,  à  la  charge 
«  par  le  preneur  de  la  rendre  après 
«  s'en  être  servi.  » 


4  TRAITE    DU    PRÊT    A    USAGE. 

.      Art.  Z".  —  Quelles  choses  constituent  l'essence  du  prêt  à  usa^e. 

9.  II  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  à  usage,  qu'il  y  ait,  1°  une  chose 
qui  soit  prêtée  ;  2"  un  certain  usage  pour  lequel  la  chose  soit  prêtée. 

Il  n'importe  pour  quel  usage  :  car  c'est  un  prêt  à  usage,  non-seulement  lors- 
qu'une chose  est  prêtée  pour  l'usage  qui  lui  est  propre;  comme  lorsque  je  vous 
prêle  un  lit  pour  vous  coucher,  ou  un  cheval  pour  faire  un  voyage  ou  pour  la- 
bourer voire  champ  ;  mais  aussi  lorsque  je  prêle  la  chose  pour  quelque  autre 
usage  que  ce  soit.  Par  exemple,  si  je  vous  prêle  des  meubles  pour  les  donner 
en  gage  à  votre  créancier,  qui  ne  veut  surseoir  à  ses  poursuites  qu'à  cette  con- 
dition, c'est  un  vrai  contrat  de  prêt  à  usage  qui  intervient  entre  nous. 

Il  en  serait  auirement,  si  c'était  moi-même  qui,  à  votre  prière,  les  donnasse 
à  voire  créancier  en  nantissement  de  votre  dette.  Le  contrat  qui  intervien- 
drait entre  nous,  serait  un  contrat  de  mandai  ;  L.  5,  §  12,  ff.  Commod. 

3.  3''  Il  est  de  l'essence  de  ce  contrat,  que  l'usage  de  la  chose  soit  accordé 
gratuitement  (').  Si  pour  l'accorder,  j'exige  de  vous  quelque  récompense,  c'est 
un  commerce  :  ce  n'est  plus  le  contrai  de  prêl  à  usage;  c'est  une  autre  espèce 
de  contrat,  qui  est,  ou  celui  de  louage,  si  la  récompense  consiste  dans  une 
somme  d'argent,  ou  un  contrat  sans  nom,  tenant  plus  du  contrat  de  louage 
que  du  prêl,  lorsque  c'est  quelque  autre  chose  que  vous  vous  obligez  de  me 
donner,  ou  lorsque  vous  vous  obligez  de  faire  pour  moi  quelque  chose. 

C'est  pourquoi,  lorsque  je  vous  prête  mon  bœuf  pour  dix  jours,  à  la  charge 
que  vous  me  prêterez  ensuite  le  vôtre  pour  autant  de  temps,  Ulpien  décide 
que  ce  n'est  pas  le  contrat  de  prél  à  usage,  mais  une  autre  espèce  de  contrat 
sans  nom  :  Commodali  non  compelil  aclio,  quia  non  fuit  graluilum  commo- 
dalum,  verùm  prœscriplis  verbis  agendum  est,  L.  59,  §  3,  ff.  de  Prœscr. 
verb. 

4.  4°  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  à  usage,  que  l'emprunteur  s'ob- 
lige à  rendre  la  môme  chose  in  individuo  qui  lui  est  prêtée,  après  qu'il  s'en 
sera  servi,  et  conséquemment  que  celte  chose  lui  soit  délivrée,  si  elle  n'esi  déjà 
par  devers  lui  ;  car  l'obligation  qu'il  doit  contracter  de  la  rendre,  suppose  né- 
cessairement qu'elle  est  par  devers  lui. 

5°  Il  est  de  l'essence  de  ce  contrat  que  l'emprunteur  ne  reçoive  la  chose 
prêtée  que  pour  s'en  servir  à  l'usage  pour  lequel  elle  lui  est  prêtée,  et  que  le 
prêteur  en  conserve  non-seulement  la  propriété,  s'il  en  est  le  propriétaire, 
mais  même  la  possession  par  le  ministère  de  l'emprunieur,  qui  est  censé  ne 
détenir  la  chose  qu'au  nom  de  celui  qui  la  lui  a  prêtée  :  Rei  commodalœ  et 
possesslonem  el  proprietalem  relincmus ;  L.  8,  ff.  Commod.  Nemo  enim  com- 
modando,  rem  facil  ejus  oui  commodal  (^);  L.  6.  ff.  eod.  lit. 

6"  Enfin,  il  est  de  l'essence  du  contrat  que  le  consentement  des  parties  in- 
tervienne sur  la  chose  prêtée,  sur  l'usage  pour  lequel  elle  est  prêtée,  et  sur  la 
rcslilulion  qui  en  doit  être  faite. 

ABT.  II.  —  A  quelle  classe  de  contrats  appartient  le  prêt  à  asage. 

5.  Il  est  évident  que  le  prél  à  usage  est  de  la  classe  des  contrais  de  bienfai- 
sance, étant  de  son  essence  d'être  gratuit.  11  renferme  un  bienfait  que  le  prê- 
teur fait  à  l'emprunteur,  en  lui  accordant  gratuitement  l'usage  de  sa  chose. 

6.  Il  est  aussi  de  la  classe  des  contrats  réels,  c'esl-à-dire,  de  ceux  qui  ne 
se  forment  que  par  la  tradition  de  la  chose. 

(>)  V.  art.  1876,  C.  civ.  ,      (*)  V.  art.  1877,  C.  civ. 

Art.  1876  :  «  Ce  prêl  est  essentiel-  Art,  1877  :  «  Le  prêteur  demeure 
«  lement  gratuit.  »  |  «  propriétaire  de  la  chose  prêtée.  » 


CHAP.   r 


SECT.  r 


DE    LA    NATURE    DU    PRET. 


En  effet,  on  ne  peut  concevoir  de  contrat  de  prêt  à  usage,  si  la  chose  n'a 
été  délivrée  à  celui  à  qui  on  en  accorde  l'usage  ;  l'obligation  de  rendre  la  chose, 
qui  est  de  l'essence  de  ce  contrat,  ne  pouvant  pas  naîire  avant  que  la  chose  ait 
été  reçue. 

On  dira  peut-être  que,  dans  notre  droit  français,  où  toutes  les  conventions, 
même  celles  que  le  droit  romain  appellait  nuda  pacta,  sont  valables,  et  pro- 
duisent des  obligations  civiles,  la  convention  par  laquelle  je  serais  convenu 
avec  vous  de  vous  prêter  dans  un  tel  temps  une  certaine  chose,  est  valable  par 
le  seul  consentement  des  parties,  dès  avant  que  je  vous  aie  délivré  la  chose  ; 
et  cette  convention  produit  une  action  contre  moi,  pour  m'obliger  à  vous  dé- 
livrer la  chose  dans  le  temps  convenu.  1 

Je  réponds  que  celte  convention  n'est  pas  le  contrat  de  prêt,  c'est  seule- 
ment une  promesse  de  prêter,  qui  diffère  du  contrat  de  prêt,  comme  une  pro-' 
messe  de  vendre  diffère  du  contrat  de  vente.  Le  contrat  de  prêt  ne  se  formera 
que  lorsque,  en  exécution  de  cette  promesse,  je  vous  aurai  délivré  la  chose. 

Il  est  vrai  que  si  la  chose  est  déjà  par  devers  l'emprunteur,  pulà,  parce 
qu'elle  avait  été  mise  en  dépôt  chez  lui,  ou  de  quelque  autre  manière  que  cela 
se  soit  fait,  le  contrat  de  prêt  reçoit  en  ce  cas  sa  perfection  par  le  seul  consen- 
tement des  parties.  Mais  si  ce  consentement  suffit  alors,  c'est  que  la  tradition 
s'est  faite  d'avance;  et  il  est  toujours  vrai  de  dire  que  le  contrat  de  prêt  est  un 
contrat  réel,  qui  ne  peut  se  former  que  par  une  tradition  ou  actuelle,  ou  qui 
ait  précédé.  En  un  mot,  il  faut  que  la  chose  prêtée,  ou  soit  remise  par  le  con- 
trat entre  les  mains  de  l'emprunteur,  ou  qu'elle  se  trouve  déjà  par  devers  lui. 

7.  Le  prêt  à  usage  est  un  contrat  synallagmatique,  qui  produit  de  part  et 
d'autre  des  obligations.  11  n'est  pas  néanmoins  de  la  classe  de  ceux  qui  sont 
parfaiteiaent  syiiallagmatiqnes,  dans  lesquels  l'obligation  de  chacun  des  con- 
tractants est  également  principale,  tels  que  sont  les  contrats  de  Vente,  de 
louage,  de  société.  Il  est  de  la  classe  de  ceux  qui  sont  moins  parfaitemeni  sy- 
naliagmaliques  :  car,  daiis  ce  contrat,  il  n'y  a  (|ue  l'obligation  de  l'emprunteur 
qui  soit  l'obligation  principale  du  contrat,  laquelle  est  pour  cet  effet  appellée 
Obligatio  commodati  D\Htci A.  ;  et  d'oii  naît  l'action  commodati  directa,  que 
le  prêteur  envers  qui  elle  est  contractée,  a  contre  l'emprunteur.  Au  contraire, 
l'obligation  du  prêteur  n'est  regardée  que  comme  une  obligation  incidente  et 
indirecte,  laipiell';  pour  cet  effet  est  appelée  Obligatio  commodati  contraria  ; 
d'où  naît  l'action  commodati  contraria,  que  l'emprunteur  envers  qui  elle  est 
contractée,  a  contre  le  prêteur  (')  ;   Voy.  notre  Traité  des  Obligations,  n"  9. 

8.  Enfin  le  prêt  à  usage  est  de  la  classe  des  contrats  qu'on  appelle  contrac- 
tusjuris  gentium  ;  c;ir,  il  se  régit  par  les  seules  règles  du  droit  naturel,  et  il 
n'est  assujetti  à  aucune  formalité  par  le  droit  civil. 

Si,  de  mêaie  que  tous  les  autres  contrats,  il  doit  être  rédigé  par  écrit,  lors- 
que la  chose  qui  en  fait  la  matière  est  d'une  valeur  qui  excède  100  livres,  ce 
n'est  que  pour  la  preuve  du  contrat  (jue  cette  forme  est  requise,  et  non  pour 
sa  substance  (■^);  Traité  des  Obligations,  n°  15. 


(')  Aussi  l'art.  1325,  C.  civ.,  ne  se- 
rait point  applicable  au  contrat  de 
commodat. 

Art.  13-25  :  «  Les  actes  sous  seing 
«  privé  qui  contiennent  des  conven- 
«  tions  synallagmatiques,  ne  sont  va- 
«(  labiés  qu'autant  qu'ils  ont  été  faits  en 
«  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  par- 
«  tics  ayant  un  intérêt  distinct.  —  Il 
«  sulfit  d'un  original  pour  toutes  les 
«  personnes  ayant  le  même  intérêt.— 


«  Chaqu'i  original  doit  contenir  la  men- 
te lion  du  nond)re  des  originaux  qui  en 
«  ont  été  faits.  —  Néanmoins,  le  dé- 
«  faut  de  mention  que  les  originaux 
«  ont  été  faits  doubles,  triples,  etc.,  ne 
«  peut  être  opposé  par  celui  qui  a  exé- 
«  cuié  de  sa  part  la  convention  portée 
«  dans  l'acte,  » 

(»)  V.  art.  1341,  C.  civ. 

Art.  1341  :  «  Il  doit  être  passé  acte 
«  devant  notaires  ou  sous  signature 


c 


TRAITE    DU    PRET    A    USAGE. 


Aht.  III.  —  du  rapport  qu'a  le  contrat  de  prêt  à  usage  avec  d'autres 
contrats,  et  en  quoi  il  en  diifère. 

9.  Lo  prêt  à  usage  lient  quelque  cliose  de  la  donation.  Il  contient  un  bien- 
ùif,  et  le  prêteur,  comme  dans  la  donation,  donne  gratuitement  quelque  cliosc 
à  l'enjprunleur  :  mais  il  diffère  de  la  donation,  en  ce  que,  dans  celle-ci,  la  cliose 
înême  est  donnée,  le  donateur  en  Iranslère  la  propriété  au  donataire  ;  au  lieu 
que  dans  le  prêt  à  usage,  ce  n'est  pas  la  chose  même  que  le  prêteur  donne,  il 
li^en  donne  que  l'usage  ;  il  conserve  la  propriélé  de  la  chose  qu'il  prêle  :  il  eu 
conserve  même  la  possession,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°  5,  et  l'em- 
prunteur s'oblige  delà  lui  rendre. 

10.  Le  prêt  à  usage  a  aussi  de  l'analogie  avec  le  prêt  de  consomption  qu'on 
nomme  muluum  ;  ils  reniermenl  l'un  et  l'autre  un  bienfait  qui  n'est  qu'impar- 
fait ;  p;ircc  (jue,  dans  l'un  et  dans  l'autre  contrat,  l'emprunteur  s'oblige  de  ren- 
dre. Mais  ces  contrats  diffèrent  en  ce  que,  dans  le  prêt  à  usage,  le  préteur  con- 
serve la  propriélé  de  la  chose  prèiée;  et  c'est  celte  chose  elle-même  inindi- 
viduo,  que  l'emprunteur  s'oblige  de  lui  rendre.  Au  contraire,  dans  le  prêt  de 
consomption,  les  choses  prèlées  étant  des  choses  dont  on  ne  peut  faire  aucun 
usage  (lu'en  les  consommant,  telles  que  sont  de  l'argent,  du  blé,  du  vin,  etc., 
le  prêteur  transfère  à  l'emprunteur  la  propriélé  des  choses  prêtées,  pour  que 
cet  emiirunleur  les  consomme  à  son  gré;  et  il  devient  seulement  créancier  d'une 
somme  ou  quantité  égale  à  celle  qu'il  a  prêtée,  que  l'emprunteur  s'oblige  de  lui 
rendre  (M. 

1  S.  Enfin  le  contrat  de  prêt  à  usage  a  du  rapport  avec  le  contrat  de  louage, 
et  avec  les  contrats  sans  nom,  par  lesquels  le  prêteur  exige  de  l'emprunteur 
quehjue  récompense.  Ce  rapport  consiste  en  ce  que  c'est  l'usage  d'une  chose 
que  l'une  des  parties  accorde  à  l'autre,  qui  fait  la  matière  de  ces  contrats,  de 
même  que  du  prêt  à  usage  ;  mais  la  graluité  du  prêt  à  usage  est  le  caractère 
qui  le  distingue  de  ces  contrais,  en  sorte  qu'étant  si  essentiellement  différents 
du  prêt  à  usage,  ils  ne  produisent  pas  les  mêmes  obligations. 

4*-S.  La  convention  avec  laquelle  le  prêt  à  usage,  commodatum,  dont  nous 
traitons,  a  le  plus  de  rapport,  est  la  convention  àe  précaire,  qui  est  une  espèce 
de  prêt  à  usage.  Nous  en  ferons  voir  les  dilfcrences  au  chapitre  quatrième,  où 
nous  traiterons  de  cette  convention. 


SECT.  IL  —  Des  personnes  entre  lesquelles  peut  intervenir  le  con- 
trat DE  PRÊT  ;   ET   DES   CHOSES  QUI  EN  PEUVENT  ÊTRE  LA  MATIÈRE. 

ART.  I".  —  Des  personnes  entre  lesquelles  peut  intervenir  le  contrat 

de  prêt. 

13.  Le  contrat  de  prêt  n'a  rien  à  cet  éga"d  de  particulier  :  il  peut  interve- 
nir cnire  toutes  les  personnes  qui  sont  capables  de  contracter,  et  il  est  évident 


«  privée,  de  toutes  choses  excédant  la 
«  somme  ou  valeur  de  cent  cinquante 
«  francs,  même  pour  dépôts  volon- 
«  taires;  cl  il  n'est  reçu  aucune  preuve 
«  par  témoins  contre  ou  outre  le  con- 
«  tenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  sérail 
«  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou 
«  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse 
«  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de 


«  cent  cinquante  francs;  —  Le  tout 
«  sans  préjudice  de  ce  qui  est  prescrit 
«  dans  les  lois  relatives  au  commerce.» 
(*)  Le  muluum,  que  Polliier  appelle 
prêt  de  cunsomplion ,  n'exige  pas  que 
les  choses  prêtées  soient  telles  qu'on 
ne  puisse  en  faire  aucun  usage  qu'en 
les  consommant  ;  Il  suffit  que,  dans 
l'iuleaiiou  des  parties,  les  choses, objet 
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qu'il  ne  peut  intervenir  entre  celles  qui  en  sont  incapables.  C'est  pourquoi,  si 
j'ai  emprunté  d'un  fou  une  chose  que  j'ai  reçue  de  lui,  il  n'est  intervenu  par  la 
aucun  contrat  de  prêt;  et  nous  n'avons  contracté,  de  part  ni  d'autre,  les 
obligations  qui  naissent  du  contrat  de  prêt.  Si  je  suis  obligé  de  rendre  la  chose, 
ce  n'est  pas  en  vertu  d'un  contrat  de  prêt,  puisqu'il  n'en  est  pas  intervenu, 
mais  en  vertu  de  la  loi  naturelle  qui  oblige  tous  ceux  qui  possèdent  sans  cause 
la  chose  d'auirui,  de  la  rendre  à  celui  à  qui  elle  appartient  :  et  pareillement  si 
le  fou  est  obligé  de  me  rembourser  les  impenses  extraordinaires  que  j'aurais 
faites  pour  la  conservation  de  la  chose  que  j'ai  reçue  de  lui ,  et  dont  il  a  pro- 
filé, ce  n'est  pas  par  un  contrat  deprèt  qu'il  y  est  obligé,  n'y  en  ayant  eu  aucun, 
mais  parla  seule  équité  naturelle,  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens 
d'aiitrui  :  Jure  naturœ  œquum  est  neminem  cum  allerius  delrimento  fieri 
locuphliorem;  L.  206,  ff.  de  Reg.  Jur. 

11  faut  dire  la  même  chose  du  prêt,  qu'une  femme  sous  puissance  de  mari 
aurait  fait  à  quelqu'un  sans  être  autorisée  :  étant  incapable  de  contracter,  il  n'y 
a  point  en  ce  cas  de  contrat  de  prêtj  et  tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  l'es- 
pèce précédente,  reçoit  une  entière  application  dans  cette  espèce. 

11  n'en  est  pas  de  même  d'un  mineur  qui,  quoique  encore  sous  la  puissance 
de  tuteur,  a  passé  l'âge  de  l'enfance,  et  est  en  âge  de  savoir  ce  qu'il  fait  :  les 
con Irais  de  ce  mineur  ne  sont  pas  absolument  nuls,  comme  ceux  d'une  femme 
mariée  qui  contracte  sans  être  autorisée.  Quoique  ce  mineur  ne  s'oblige  pas 
en  contractant  sans  l'autoriié  du  tuteur,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'il  profite  du  contrat,  néanmoins  il  oblige  ceux  qui  contractent  avec  lui,  et 
le  contrat  subsiste  de  la  paît  de  ceux  qui  contractent  avec  lui;  Inslit.  lit.  de 
Auclorilale  tulorum. 

C'est  pour(iuoi  il  n'est  pas  douteux  que  le  prêt  fait  par  un  mineur  à  quel- 
qu'un, quoi(|ue  sans  l'autorité  de  son  tuteur,  est  valable,  et  qu'il  produit  dans 
l'cmprunlcur  loutes  les  obligations  qui  naissent  du  contrat  de  prêt  ('). 

Sur  les  personnes  qui  sont  capables  ou  incapables  de  contracter,  F.  notre 
Traité  des  Obligations,  part.  1"^^,  ch.  1*',  secl.  1*^^,  art.  4. 

Aht.  II.  —  Des  choses  qui  peuvent  être  la  matière  du  contrat  de  prêt. 

II.  Toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  com  nerce,  et  qui  ne  se  consomment 
point  par  l'usage  qu'on  en  fait,  peuvent  être  l'objet  de  ce  conlrat  (^). 
Ce  sont  le  plus  communément  les  meubles  qui  en  font  l'objet  :  on  prêle 


du  contrat,  aient  été  considérées  com- 
me des  quantités  qui  peuvent  être  rem- 
placées par  des  quantités  de  même 
natuie,  et  qu'il  y  ait  eu  intention  d'eu 
transférer  la  propriété. 

{})  11  faut  aujourd'hui  en  dire  au- 
tant de  la  femme  mariée  ;  car  la  loi 
nouvelle  a  mis  sur  la  même  ligne  l'in- 
capacité du  mineur  et  celle  de  la  fem- 
me mariée,  l'une  et  l'autre  sont  rela- 
tives; en  cela,  il  est  dérogé  aux  anciens 
principes.  (Art.  1125,  C.  civ.) 

Art.  1125  :  «  Le  nvneur,  l'interdit 
«  et  la  femme  mariée  ne  peuvent  alta- 
«  quer,  pour  cause  d'incapacité,  leurs 
«  engagements,  que  dans  les  cas  pré- 
<f  vus  par  laioi.  —  Les  personnes  ca- 


«  pables  de  s'engager  ne  peuvent  op- 
«  poser  l'incapacité  du  mineur,  de  l'in- 
«  tordit  ou  de  la  lemme  mariée,  avec 
«  qui  elles  ont  contracté.  » 

{■)  V.  art.  1878,  C.  civ. 

Art.  187H  :  «  Tout  ce  qui  est  dans  le 
«  commerce,  et  qui  ne  se  consomme 
«  pas  par  l'usage,  peut  être  l'objet  de 
'(■  celte  convention.  » 

On  voit  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  suivi  littéralement  Pothier  :  ils 
semblent  avoir  attaché  une  grande  im- 
portance à  cette  désignation  qui  ne  se 
consomme  pas  par  l'usage  :  et,  cepen- 
dant, ce  n'est  point  là  ce  qui  caracté- 
rise les  choses  objet  du  comuiodat  :  il 
suffit  que,  dans  l'iniention  des  parties, 
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tous  les  jours  un  carossc,  un  cheval,  un  livre,  une  tapisserie  et  autres  choses 
semblables. 

Néanmoins  les  immeubles  en  peuvent  aussi  être  l'objet  :  tous  les  jours  un 
ami  prête  à  son  ami  sa  cave,  son  grenier,  un  appartement  dans  sa  maison. 

15.  Non-sculcnient  les  choses  profanes  peuvent  être  la  matière  du  contrat 
de  prél  à  usage;  les  choses  consacrées  à  Dieu,  qui,  pour  cette  raison,  sont  hors 
du  commerce,  en  peuvent  être  aussi  la  m;>tière,  pourvu  que  ce  soit  pour  des 
usages  religieux  qu'elles  soient  prêtées.  Par  exemple,  lorsqu'il  y  a  un  catafal- 
que'^à  faire  dans  une  église  pour  une  cérémonie  funèbre,  ce  qui  exige  un  grand 
nombre  de  chandeliers  d'argent,  on  emprunte  les  chandeliers  d'argent  des  au- 
tres églises  de  la  ville  ;  c'est  un  vrai  contrat  de  prêt  à  usage. 

Si,  pendant  que  les  réparations  qui  sont  à  faire  à  une  église  paroissiale  la 
rendent  inexploitable,  des  religieux  voisins  ont  une  convention  avec  les  pa- 
ro'ssiens,  par  laquelle  ils  permettent  aux  paroissiens  de  faire,  jusqu'à  ce  que 
leurs  réparations  soient  finies,  leur  office  paroissial  dans  leur  église,  à  des 
heures  dilleientesde  celles  auxquelles  ils  font  le  leur,  celle  convention  est  un 
vrai  contrat  de  prêt  à  usage  que  ces  religieux  font  de  leur  église  à  ces  parois- 
siens. 

16.  Les  écrits  dont  le  roi  ou  les  magistrats  ont  ordonné  la  suppression,  ne 
peuvent  être  la  matière  d'un  contrat  de  prêt  Icgiiime.  L'arrêt  qui  défend  à 
toutes  personnes  de  les  retenir,  et  enjoint  de  les  porter  au  greffe  de  la  Cour, 
défend  à  plus  forte  raison  de  les  prêter  :  le  prêt  qui  en  est  fait  est  donc  une 
contravention  à  l'arrêt,  et  par  conséquent  c'est  un  contrat  nul,  qui  ne  peut  de 
part  ni  d'autre  produire  aucune  obligation,  ni  donner  aucune  action  :  Pacla 
quœ  conlrà  leges  conslilulionesquc  vel  conlrà  bonos  mores  fiunt,  nullam  vim 
habere  indubitali  juris  esl;  L.  6,  Cod.  de  Pact. 

Les  mauvais  livres  dont  on  ne  peut  se  servir  pour  aucun  usage  honnête,  tels 
que  ceux  qui  ne  contiennent  rien  autre  chose  que  des  ordures  et  des  impure- 
tés, quoiqu'il  n'y  ait  aucun  arrêt  qui  en  ait  ordonné  formellement  la  suppres- 
sion, ne  peuvent  être  la  matière  d'un  contrat  de  prêt  légitime  :  un  tel  contrat 
de  pn  t  est  contraire  aux  bonnes  mœurs,  et  par  conséquent  nul,  suivant  la  loi 
ci-dessus  citée. 

Il  y  a  néanmoins  de  mauvais  livres  qui  peuvent  être  prêtés  pour  un  usage 
bon  et  légitime,  tels  que  sont  ceux  qui  altaciuent  la  foi  et  la  saine  morale,  lors 
qu'on  les  prêle  à  quelqu'un  qui  les  emprunte  pour  les  réfuter  :  un  tel  prêt  est 
honnête  cl  légitime.  Mais  prêter  ces  livres  à  des  personnes  dont  la  lecture  de 
ces  livres  peut  corrompre  le  cœur  et  l'esprit,  c'est  un  crime  qui  surpasse  celui 
d'un  empoisonneur,  autant  que  l'âme  surpasse  le  corps. 

l'S'.  Il  esl  évident  que  les  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  qu'on  en 
fait,  ne  peuvent  être  l'objet  de  ce  contrat;  car,  étant  de  la  nature  de  ce  con- 
trat, suivant  la  définition  que  nous  en  avons  donnée,  que  celui  à  qui  la  chose 
est  prêtée,  s'oblige  à  la  rendre  elle-même  in  individuo,  après  qu'il  s'en  sera 
servi,  il  en  résulte  que  les  choses  dont  on  ne  peut  se  servir  qu'en  les  consom- 
mant et  les  détruisant,  ne  peuvent  être  l'objet  de  ce  contrat. 

Par  exemple,  de  l'argent  comptant,  du  vin,  du  blé,  de  l'orge,  de  l'huile,  etc., 
ne  peuvent  être  l'objet  du  contrat  de  prêt  à  usage,  mais  seulement  du  prêt  de 
consomption,  dont  nous  parlerons  dans  le  traité  suivant. 

Néanmoins  ces  choses  mêmes  qui  sont  de  nature  à  se  consommer  par  l'u- 
sage, peuvent  quelquefois  laire  l'objet  du  contrat  de  prêt  à  usage  ;  savoir,  lors- 
qu'elles sont  prêtées,  non  pour  l'usage  naturel  auquel  ces  choses  sont  desti- 
nées, mais  seulement  pour  la  montre,  ad  ostenlationem  .•  car,  ces  choses  ne 
se  consommant  point  par  celte  espèce  d'usage,  rien  n'empêche  qu'elles  ne 


ces  choses  aient  été  considérées,  in 
individuo,  comme  corps  certains,  qui 
devaient  être  rendus  en  nature,  in  spe- 


cie  dans  leur  individualité,  et  par  con- 
séquent, que  la  propriété  n'en  ait  point 
élé  transférée. 
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puissent  êlre  l'objet  du  contrai  de  prêt  à  usage.  Cesl  la  décision  des  lois  (L.  3, 
§  fin.;  et  L.  4,  ff.  Commod.)  Non  polest  commodari  id  quod  usu  consumi- 
tur,  nisl  forlè  ad  pompam  vel  oslentalionem  quis  accipiaf  ;  sœpè  eliam  ad  hoc 
commodanlur  pccuniœ,  ut  oslendanlur.  C'est  ce  qu'ont  coutume  de  faire  les 
receveurs  infidèles  qui,  ayant  donné  à  usure  l'argent  de  leur  caisse,  emprun- 
tent de  leurs  amis  des  sacs  d'argent,  lorsqu'ils  savent  qu'on  doit  venir  visiter 
leur  caisse,  pour  la  faire  paraître  remplie,  et  les  rendent  in  individuo,  aussitôt 
que  la  visite  a  été  faite. 

18.11  n'importe  que  la  chose  prêtée  appartienne  ou  non  à  celui  qui  la  prêle. 
Si  un  voleur  prête  à  quelqu'un  la  chose  qu'il  a  volée  ;  c'est  un  vrai  contrat  de 
prêt,  qui  n'oblige  pas  moins  celui  à  qui  elle  est  pnHée  de  la  rendre  au  voleur 
qui  la  lui  a  prêtée,  que  s'il  lui  eût  prèle  sa  propre  chose:  L.  15  et  16,  ff.  eod. 
lit.  Voyez  une  limilalion,  infrà,  ch.  2,  sect.  2,  art.  1,  §  4. 

!».  Mais  on  ne  peut  prêter  à  quelqu'un  sa  propre  chose  :  Commodatum 
rei  suœ  esse  Jion  polest  (°). 

(l'est  pourquoi,  si  quelqu'un  qui  a  ma  chose,  me  la  prêle  sans  que  je  sache 
qu'elle  m'appartient,  le  contrat  est  nul,  et  je  ne  contracte  aucune  obligation  de 
la  rendre. 

Celle  règle,  qu'on  ne  peut  prêter  à  quelqu'un  sa  propre  chose,  souffre  excep- 
tion, lorsque  c'est  celui  qui  a  le  droit  de  la  posséder  ou  d'en  jouir,  qui  la  prêle 
au  propriétaire.  Par  exemple,  si  le  créancier  à  qui  j'ai  donné  ma  tapisserie  en 
nantissement,  me  la  prête  pour  quehiue  occasion,  c'est  un  prêt  de  ma  propre 
chose,  qui  est  valable  :  car,  n'ayant  pas  le  droit  de  la  posséder,  quoiqu'elle 
m'appartienne,  puisque  je  l'ai  donnée  en  nantissement,  on  peut  valablement 
mêla  prêter,  etje  contracie  valablement  l'obligation  de  la  rendre  au  créancier 
qui  me  l'a  prêtée  cl  qui  a  droit  de  la  posséder. 

Par  la  même  raison,  celui  qui  jouit  en  usufruit  de  ma  maison,  peut  me  la 
prêter  en  tout  ou  en  partie. 


CHAPITRE  II. 

Vu  droit  que  le  prêt  a  usage  donne  a  l'emprunteur,  et  de  ses 

ohliq  allons. 

SECT.  I".— Du  DROIT  DE  l'emprunteur. 

SO.  Le  droit  que  le  prêt  à  usage  donne  à  l'emprunteur  de  se  servir  de  la 
chose  qui  lui  a  été  prêtée,  de  même  que  celui  que  le  contrat  de  louage  donne 
au  locataire,  n'est  pas  un  droit  dans  la  chose,  mais  un  droit  purement  person- 
nel contre  le  prêteur,  qui  naît  de  l'obligation  que  le  prêteur  a  conlraciée  de  le 
laisser  se  servir  de  la  chose  pendant  le  temps  et  pour  l'usage  pour  lequel  il  la  lui 
a  prêtée. 


(*)  11  faut  toutefois  remarquer,  que 
le  commodataire  possède  pour  le 
conmiodanl ,  ou  plutôt  que  c'est  le 
commodant  qui  conserve  la  posses- 
sion et  ses  avantages;  or,  l'art.  2279, 
C.  civ. ,  donne  au  possesseur  d'un 
meuble  la  propriété  de  ce  même  meu- 
ble ,  il  arrivera  donc  souvent  que 
cet  article  empêchera  le  commoda- 
laire  de  soutenir  avec  succès  que  la 


chose  à   lui   prêtée    était   sienne. 

Art.  2279  :  «  En  fait  de  meubles,  la 
«  possession  vaut  liire.  —  Néanmoins 
«  celui  qui  a  perdu  ou  auquel  il  a  été 
«  volé  un  chose,  peut  la  revendiquer 
«  pendant  trois  ans,  à  compter  du  jour 
«  de  la  perle  ou  du  vol,  contre  celui 
«  dans  les  mains  duquel  il  la  trouve; 
«  sauf  à  celui-ci  son  recours  contre 
«  celui  duquel  il  la  lient.  » 
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Ce  droit  lui  donne  nne  aciion  couire  le  prèieur  et  ses  héritiers,  s'ils  appor- 
taient quelque  troiilile  à  l'usage  qu'il  a  droii  de  faire  de  la  chose. 

jNous  iraileroiis  de  celle  aciion  au  chapitre  suivant. 

11  lui  donne  aussi  une  exception  conire  la  demande  que  le  prêteur  ferait 
intempestive  pour  se  faire  rendre  la  chose  prêtée  :  nous  en  traiterons  aussi 
infrà. 

«S.  Ce  droit  que  le  prêt  à  usage  donne  à  l'emprunteur,  se  borne  à  l'usage 
pour  lequel  la  cliose  lui  a  élé  préiée  :  il  ne  lui  est  permis  de  s'en  servir 
pour  aucun  autre  usage,  à  moins  qu'il  n'ait  un  juste  sujet  de  croire  que  le  pré- 
teur y  consenliiail  s'il  le  savait  ('). 

Par  exemple,  si  quelqu'un  m'a  prêté  à  O.lcans  un  cheval  pour  aller  à  Bau- 
çenci,  je  ne  puis  pas  m'en  servir  pour  aller  plus  loin.  Mais  si,  étant  arrivé  à 
haugeiici,  il  m'est  survi  nu  une  alfaire  plus  loin,  que  je  n'avais  pas  prévue 
lorsque  j'ai  emprunté  le  cheval,  et  que  les  relations  d'amitié  que  j'ai  avec  celui 
qui  me  l'a  prêtée,  et  la  connaissance  que  j'ai  de  son  caractère  obligeant,  me 
(lounenl  lieu  d'clre  persuadé  qu'il  ne  m'aurait  pas  refusé  son  cheval  pour  aller 
jusqu'au  lieu  où  celle  affaire  m'est  survenue,  je  puis  licitement  m'en  servir  pour 
aller  jusque-là. 

Il  faudrait  décider  autrement,  si,  lorsque  j"ai  emprunté  le  cheval  pour  aller 
à  Baugenci,  je  savais  déjà  que  je  pourrais  en  avoir  besoin  pour  aller  plus  loin, 
et  que  je  ne  l'aie  pas  déclaré  à  celui  de  qui  j'ai  emprunté  le  cheval  :  cette  réti- 
cence (le  ma  jiart  prouve  que  je  n'étais  pas  bien  assuré  qu'il  eût  voulu  me  prê- 
ter son  cheval  pour  aller  plus  loin. 

SS.  Lorsque  l'emprunteur,  à  l'insu  et  contre  le  gré  du  prêteur,  se  sert  de 
la  chose  prêtée  à  un  autre  usage  que  celui  pour  lequel  elle  lui  a  été  prêtée  , 
non-seulemeni  il  couirevienl  à  la  bonne  foi  requise  dans  le  contrat  de  prêt, 
qui  ne  permet  pas  d'user  de  la  cliose  piêtée  pour  un  autre  usage,  mais  il 
commet  un  vol  de  l'usage  de  celte  chose.  C'est  ce  qu'enseigne  Paul  eu  la  loi  40, 
ff.  de  Furl.  Qui  jumcnla  sibi  commodala  longiùs  duxerit,  aliendve  re  invilo 
domino  iisus  sil,  furlum  facit.  Llpien  décide  la  même  chose  en  la  loi  5,  §  8, 
ff.  Comniod. 

11  ne  fait  pas ,  à  la  vérité ,  un  vol  de  la  chose  même  qui  lui  a  élé  prêtée  , 
mais  il  fait  un  vol  de  l'usage  de  celte  chose  :  car  le  vol  peut  tomber  sur  l'u- 
sage de  la  chose  comme  sur  la  chose  même,  le  vol  étant  défini  :  Conlrecla- 

tio  rei  fraiululosa. vel  rei,  vel  etiam  usùs  ejus  i^ossessionisve  -  ,•  L.  1, 

§  fin.  ff.  de  Furl. 

SECT.  II.— Des  obligations  de  l'emprunteur. 

«3.  Les  obligations  que  l'emprunteur  contracte  par  le  prêi  à  usage,  sont 
celle  de  rendre  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée,  et  celle  de  la  conserver. 

Nous  traiterons  de  ces  deux  obligations  dans  les  deux  premiers  articles  de 
cette  section. 

Nous  examinerons,  dans  un  troisième  article  ,  si  l'emprunteiir  est  obligé 
d'indemniser  le  prêteur  dos  cas  fortuits  qui  ont  causé  la  perle  ou  la  déléiio- 
raiion  de  la  chose  prêtée. 

Enfin  ,  dans  un  quatrième  article  ,  nous  traiterons  de  l'action  commodali 
DiRECTA,  qui  naîi  de  l'action  de  l'emprunieur. 


0)  F.  art.  1881,C.  civ. 

Art.  1881  :  «  Si  l'emprunteur  em- 
«  ploie  la  chose  à  un  autre  usage,  ou 
«  pour  un  temps  plus  long  qu'il  ne  dc- 


«  vait,  il  sera  tenu  de  la  perte  arrivée, 
«  même  par  cas  fortuit.  » 

(^  Ce  n'est  qu'un  abus  de  confiance 
et  non  pas  un  vol  proprement  dit. 
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ART.  F 


De  l'obligation  de  rendre  la  chose  prêtée. 


Il  faut  voir  :  — 1''  Quand  IVinprunleiir  est  oblige  de  roiulre  la  chose  prêtée; 
— 2°  A  «nii  ;— 3  Où,  et  en  quel  état  il  la  doit  rendre  ;— 4°  Quels  moyens  il  peut 
opposer  pour  se  défendre  de  la  rendre. 

§  pf.  Quand  l'emprunteur  doit-il  rendre  la  chose  ? 

S4.  L'emprunteur  n'est  obligé  de  rendre  la  chose  qu'après  le  temps  porté 
par  le  contrat  ;  et  lorsque  le  contrat  n'en  porte  aucun,  qu'après  celui  qui  lui 
a  été  nécessaire  pour  l'usage  pour  lequel  elle  lui  a  élé  pièlée  ('). 

Le  préteur  ne  peut,  sans  injustice,  en  demander  plus  tôt  la  restitution  :  car 
quoiqu'il  eùl  pu  sans  injustice  ne  la  point  prêter  du  tout,  ayant  bien  voulu  la 
prêter  pour  un  certain  usage,  il  s'est  obligé  de  la  laisser  h  i'euqiiunteur  pen- 
dant tout  le  temps  nécessaire  ;  autrement  il  tron)pcrait  l'emprunteur,  qui  a 
compté  sur  ce  prêt,  et  qui  aurait  pu,  sans  cela,  prendre  d'aulies  mesures,  et 
trouver  d'aulrcs  occasions  d'empinntcr  d'autres  personnes  la  chose  dont  il 
avait  besoin.  C'est  ce  qu'enseigne  Paul  en  la  loi  17,  §  3,  fi.  Corninnd.  Sicul 
volunlalis  cl  officii  mcHjïs  quàm  ncccssilalis  est  commodai  e ;  ita  modum  com  ■ 
niodati  finemque  prœscriOere  cjus  est  qui  beneficium  tvibuit  :  qunni  autcm  id 
fecit,  id  est,  posiquàm  comniodavil,  lune  fincm  prœscribere  et  relrà  agere , 
atque  intempestive  usum  comniodnlœ  rei  auft  rrc,  non  officium  lanlîun  im- 
pedit,  sed  etsuscepla  est  obiigalio  inter  dandum  accipiendumque..,  adjuvari 
quippc  nos,  non  decipi  beneficio  opoiict. 

^Î9.  Celte  décision  a  lieu  ,  quand  môme  pendant  ce  temps  le  prêteur  se 
trouverait  avoir  besoin  lui-même  de  la  chose  qu'il  a  prêtée,  pourvu  que  ce 
fût  un  besoin  qu'il  a  pu  prévoir,  et  qui  peut  se  remellre;  car,  en  la  prêtant , 
il  a  tacitement  consenti  à  se  priver  de  l'usage  de  sa  chose  pendant  le  temps 
pour  lequel  il  l'a  prêtée  ,  même  dans  le  cas  où  il  en  aurait  lui-même  besoin  , 
lorsqu'il  a  pu  le  prévoir. 

Mais  si  le  besoin  que  le  prêteur  a  de  la  chose  prêtée,  était  un  besoin  pres- 
sant et  imprévu,  il  serait  en  ce  cas  fondé  à  demander  que  la  chose  lui  fût 
rendue,  quoique  avant  l'expiration  du  tenq)S  pour  lequel  il  l'a  prêtée;  car  per- 
sonne n'étant  présumé  vouloir  faire  jilaisir  à  un  autre  à  son  préjudice  ,  celui 
qui  prêle  sa  chose  à  queUpi'un ,  est  censé  ne  la  vouloir  prêter  qu'autant  qu'il 
croit  qu'il  pourra  lui-même  s'en  passer;  et  le  cas  d'un  besoin  pressant  et  im- 
prévu qu'il  aurait  lui-même  de  celte  chose,  doit  toujours  êire  censé  tacite- 
ment excepté  de  la  permission  qu'il  a  accordée  à  l'emprunteur  de  s'en  servir 
pendant  le  temps  convenu. 

C'est  le  sentiment  de  Pufendorf,  qui  me  paraît  très  équitable  (^\ 

Néanmoins,  même  dans  le  cas  d'un  besoin  pressant  et  inq)révu  que  j'aurais 
de  la  chose  que  je  vous  ai  prêtée,  si  vous  ne  pouviez  me  la  rendre  sans  cou- 
rir risque  de  vous  causer  un  grand  préjudice,  vous  pourriez  être  reçu  à  satis- 
faire par  équipollcnce  à  l'obligalion  de  me  la  rendre,  en  me  fournissant  à  vos 
dépens  une  chose  semblable  pour  m'en  servir  à  la  place  de  la  mienne,  jusqu'à 


(')  V.  art.  1888,  G.  civ.  Même  dé- 
cision. 

Art.  1888  :  «  Le  prêteur  ne  peut 
«  retirer  la  chose  prêtée  qu'après  le 
«  terme  convenu,  ou,  à  défaut  de  con- 
«j^enlion,  qu'après  qu'elle  a  servi  à 
»  l'usage  pour  lequel  elle  a  élé  em- 
'<  piunlée.  » 


(2) F.  art.  1889,  C.  civ. 

Art.  18^9  :  «  Néanmoins,  si,  pen- 
«  danl  ce  délai,  ou  avant  que  le  be- 
«  soin  de  l'emprunteur  ait  cessé,  il  sur- 
«  vient  au  i)rêteur  un  besoin  pressant 
«  et  im|)révu  de  sa  chose,  le  juge  peut, 
«suivant  les  circonstances,  obliger 
«  l'eujprunteur  à  la  lui  rendre.  » 
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ce  que  vous  puissiez  me  la  rendre,  et  que  je  puisse,  de  mon  côlé,  vous  rendre 
celle  que  vous  m'avez  fournie. 

Par  exemple,  si  pendant  que  les  étais  que  je  vous  ai  prêtés,  servent  à  sou 
tenir  les  planchers  de  voire  maison  ,  dont  on  reconstruit  le  mur,  j'ai  besoin 
tout  à  coup  de  mes  étais  pour  soutenir  ma  maison  ,  et  que  je  vous  les  rede- 
mande, vous  devez  être  reçu  dans  vos  offres  de  m'en  fournir  d'autres  à  vos 
dépens  ,  pour  m'en  servir  à  la  place  des  miens  ,  que  vous  ne  pouvez  retirer 
sans  risque,  jusqu'à  ce  que  votre  mur  qu'on  reconstruit  soit  achevé. 

*G.  Il  y  a  un  second  cas  auquel  le  prêieur  peut  demander  la  restitution  de 
la  chose  qu'il  a  prêtée,  avant  le  temps  pour  lequel  il  l'a  prêtée  j  c'est  lorsque 
l'usage  pour  lequel  il  l'a  prêtée,  se  trouve  entièrement  achevé. 
_  Par  exemple,  si  je  vous  ai  prêté  un  manuscrit  pour  quinze  jours,  afin  d'en 
tirer  une  copie,  et  qu'au  bout  de  huit  jours  vous  ayez  aclievé  celle  copie,  je 
puis  vous  demander  que  vous  me  rendiez  mon  manuscrit,  sans  attendre  la  fin 
des  quinze  jours  ;  car  l'ayant  entièrement  copié  et  collationné,  et  par  consé- 
quent en  ayant  fait  tout  l'usage  pour  lequel  je  vous  l'avais  prêté,  vous  n'avez 
plus  aucun  sujet  de  le  retenir  :  le  temps  de  quinze  jours  n'a  éié  fixé  qu'afin 
que  vous  n'excédassiez  pas  ce  temps  h  le  copier,  mais  non  pour  que  vous  puis- 
siez le  retenir  après  l'avoir  copié  plus  tôt. 

Mais  si  le  temps  avait  été  apposé  à  la  convention,  non-seulement  pour  que 
vous  n'excédassiez  pas  le  temps  à  faire  l'usage  que  vous  voulez  faire  de  la 
chose  que  je  vous  ai  prêtée  ,  mais  par  une  autre  raison  ,  pulà ,  parce  que 
m'ayant  emprunte  la  chose  pour  la  porter  à  la  campagne,  d'oij  vous  comptiez 
être  de  retour  au  bout  de  quinze  jours,  on  a  réglé  le  temps  auquel  vous  de- 
vriez me  la  rendre  ,  sur  celui  auquel  vous  deviez  être  de  retour  ;  je  ne  dois 
pas  en  ce  cas,  sans  un  besoin  pressant,  quoique  vous  ayez  fait  tout  l'usage  de 
la  chose  que  vous  deviez  faire,  demander  avant  le  temps,  que  vous  me  la  ren- 
voyiez par  un  exprès  qui  vous  constituerait  en  dépense;  mais  je  dois  attendre 
le  temps  porté  par  noire  convention  ,  auquel  vous  pourrez  me  la  rapporter 
vous-même  à  votre  retour  de  la  campagne. 

*'?.  Un  troisième  cas  auquel  je  puis,  avant  l'expiration  du  temps  porté  par 
la  convention,  demander  la  reslilulion  de  la  chose  que  j'ai  prêtée,  c'est  lors- 
que celui  h  qui  je  l'avais  prêtée  pour  un  usage  qui  lui  était  personnel,  est  mort 
avant  l'expiration  de  ce  temps. 

Par  exemple,  si  j'ai  prêté  à  un  savant  un  livre  pour  un  an,  afin  qu'il  s'en 
servît  à  la  composition  d'un  ouvrage  auquel  il  travaillait,  et  qu'il  soit  mort  au 
bout  de  six  mois,  je  puis  incontinent,  sans  attendre  l'expiration  du  temps 
porté  par  la  convention,  redemander  mon  livre  à  ses  héritiers,  qui  n'ont  au- 
cun sujet  de  le  garder  ;  l'usage  pour  lequel  je  l'avais  prêté,  étant  un  usage  qui 
était  personnel  au  défunt. 

Il  en  serait  autrement  si  l'usage  pour  lequel  j'ai  prêté  une  chose  à  mon 
ami ,  ne  lui  était  pas  personnel  :  en  ce  cas  ses  héritiers  pourraient  se  servir, 
comme  lui,  de  ma  chose  à  l'usage  pour  lequel  je  l'ai  prêtée,  et  je  ne  pourrais 
leur  en  demander  la  restituiion  qu'après  qu'ils  auraient  achevé  de  s'en  servir 
à  cet  usage. 

Par  exemple  ,  si  j'ai  prêté  à  mon  ami  mon  cheval  pour  tout  le  temps  que 
dureraient  ses  vendanges  ,  pour  s'en  servir  à  mener  les  raisins  de  ses  vignes 
à  son  pressoir,  el  qu'il  soit  mort  avant  la  fin  de  la  vendange,  ses  héritiers  au- 
ront droit  de  se  servir  comme  lui  de  mon  cheval,  à  l'usage  pour  lequel  je  l'ai 
prêté,  et  je  ne  serai  fondé  ij  leur  demander  qu'ils  me  le  rendent,  qu'après  la 
fin  de  la  vendange  pour  laquelle  je  l'ai  prêté. 

La  raison  est  que,  dans  le  contrat  de  prêt  à  usage,  de  même  que  dans  tous 
les  autres  contrats,  nous  sommes  censés  contracter  pour  nous  et  pour  nos 
héritiers.  C'est  pourquoi  les  obligations  qui  naissent  de  ces  contrais,  et  les 
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droits  qui  en  résullent,  passent  à  nos  héritiers  ,  lorsqu'ils  sont  de  nature  à 
pouvoir  leur  passer  ('). 

88.  Quoique  régulièrement  celui  à  qui  la  chose  a  été  prêtée,  ne  puisse  pas 
la  retenir  après  le  temps  pour  lequel  elle  lui  a  été  prêtée ,  néanmoins  s'il  avait 
besoin  encore  de  quelques  jours  pour  achever  de  s'en  servir  à  l'usage  pour 
lequel  elle  lui  a  été  prêtée,  et  que  le  prêteur  ne  souffrît  aucun  préjudice  du 
retard,  le  prêteur  devrait  lui  laisser  encore  la  chose  pendant  ce  temps. 

Mais  quand  même  le  prêteur  souffrirait  quelque  préjudice  du  retard  ;  si  ce- 
lui que  souffrirait  l'emprunteur,  en  rendant  incontineut  la  chose  prêtée,  était 
beaucoup  plus  grand,  on  devrait  encore,  en  ce  cas,  lui  laisser  la  chose  ,  à  la 
charge  par  lui  d'indemniser  le  prêteur  du  préjudice  qu'il  souffre  de  ce  relard. 
Les  devoirs  de  l'amitié,  qui  ont  porté  le  prêteur  à  faire  le  prêt,  exigent  de  lui 
ces  tempéraments. 

§  II.  A  qui  la  chose  prêtée  doit-elle  être  rendue  ? 

S9.  La  chose  prêtée  doit  être  rendue  au  prêteur. 

Lorsque  le  prêteur  en  a  fait,  par  le  mmistère  d'un  autre,  la  tradition  à  l'em- 
prunteur, ce  n'est  pas  à  celui  du  ministère  duquel  le  prêteur  s'est  servi  pour 
la  faire,  que  la  chose  doit  éire  rendue  :  car  ce  n'est  pas  lui  qui  est  le  prê- 
teur ;  c'est  celui  à  qui  il  a  prêté  son  ministère,  et  au  nom  de  qui  la  tradi- 
tion a  été  faite  ,  qui  est  le  prêteur,  et  à  qui  la  chose  doit  être  rendue  ;  suprà, 
n"  2. 

30.  La  chose  est  censée  rendue  au  prêteur,  lorsqu'elle  est  rendue  à  celui 
qui  avait  pouvoir  de  lui  de  la  recevoir,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Quodjussu 
allerius  solvitiir,  pro  eo  est  quasi  ipsi  solulum  essel  ;  L.  180,  ff.  de  Reg.jur. 
Cela  est  conforme  aux  principes  généraux  que  nous  avons  établis  en  notre 
Traité  des  Obligalions ,  part.  3,  chap.  l*"",  art.  2,  §  2,  où  nous  renvoyons. 

31.  Suivant  les  mêmes  principes,  la  chose  est  censée  rendue  au  prêteur, 
lorsqu'elle  est  rendue  à  quelqu'un  qui  a  qualité  pour  la  recevoir  pour  lui. 
Par  exemple  ,  une  chose  est  censée  rendue  au  mineur  qui  l'a  prêtée  ,  lors- 
qu'elle est  rendue  à  son  tuteur;  une  chose  est  censée  rendue  à  une  femme, 
lorsqu'elle  est  rendue  à  son  mari;  Voy.  notre  Traité  des  Obligations,  part.  3, 
chap.  1«%  art.  2,  §  3. 

3^.  Quelquefois  ce  n'est  pas  à  la  personne  même  qui  a  fait  le  prêt,  que  la 
chose  prêtée  doit  être  rendue  :  cela  arrive  1°  lorsque  cette  personne  a,  de- 
puis le  prêt,  perdu  la  vie  civile.  Si  c'est  par  la  profession  religieuse  ,  la  chose 
ne  peut  plus  être  valablement  rendue  qu'à  ses  héritiers  ou  autres  successeurs 
universels  qui  ont  recueilli  sa  succession,  à  laquelle  sa  profession  a  donné  ou- 
verture. Si  c'est  par  une  condamnation  à  une  peine  capitale  que  le  prêteur  a 
perdu  la  vie  civile,  la  chose  ne  peut  plus  êire  valablement  rendue  qu'au  sei- 
gneur au  profit  de  qui  la  confiscation  de  ses  biens  a  été  prononcée  (^). 

33.  2"  On  ne  peut  plus  rendre  valablement  la  chose  prêtée  à  la  personne 
qui  l'a  prêtée,  lorsque,  depuis  le  prêt,  elle  a  changé  d'état. 

Par  exemple,  lorsqu'une  fille  m'a  prêté  une  chose  ,  et  que  depuis  le  prêt 
elle  s'est  mariée,  et  a  passé  sous  puissance  de  mari,  ce  n'est  plus  à  elle,  c'est 


0)  F. art.  1879,  C.  civ.,  mômes  dé- 
cisions. 

Art.  1879:  «  Les  engagements  qui 
«  se  forment  par  le  commodat,  passent 
«  aux  héritiers  de  celui  qui  prête,  et 
«  aux  héritiers  de  celui  qui  emprunte. 
«  — Mais  si  l'on  n'a  prêté  qu'en  con- 
«  sidération  de  l'emprunteur,  et  à  lui 


«  personnellement,  alors  ses  héritiers 
«  ne  peuvent  continuer  de  jouir  de  la 
«  chose  prêtée  » 

(^)  Il  n'y  a  plus  aujourd'hui  de  mort 
civile,  conséquence  de  la  profession 
religieuse,  ou  plutôt  nos  lois  ne  recon- 
naissent plus  les  vœux,  et  la  confisca- 
tion est  abolie. 
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à  son  mari  que  je  dois  rendre  la  cliose  qu'elle  m'a  prêlée  :  la  reslitiUion  que 
j(!  lui  en  ferais  a  elle-même,  ne  me  déchargerail  pas  de  mon  obligation  de  la 
rendre  ,  si  ce  n'est  dans  le  cas  auquel  elle  serait  parvenue  à  son  mari  ,  ou 
dans  le  cas  auquel  je  la  lui  aurais  rendue  du  consentement  de  son  mari  ,  ou 
enfin  dans  le  cas  auquel  j'aurais  eu  une  juste  ignorance  de  son  changement 
d'état. 

Par  la  même  raison,  si  le  prêteur  a  été,  depuis  le  prêt,  interdit,  soit  pour 
cause  de  lolie  ,  soit  pour  cause  de  prodigalité  ^'),  ce  n'est  plus  à  lui,  c'est  à 
son  curateur  que  la  chose  préice  doit  être  rendue. 

34.  Quand  même  le  prêteur  qui  est  devenu  fou  ,  ne  serait  pas  encore  in- 
terdit, l'emprunteur  qui  aurait  connaissance  de  sa  folie  ,  ne  devrait  pas  lui 
rendre  la  chose  qu'il  lui  a  prêlée;  et  en  la  lui  rendant ,  il  ne  serait  pas  dé- 
chargé de  l'obligation  qu'il  a  contractée  de  la  rendre.  En  cela  le  fou  est  diffé- 
rent (lu  prodigue  :  celui-ci  n'est  privé  de  l'administration  de  son  bien  que  par 
la  sentence  d'interdiction;  jusqu'à  celle  semence,  il  peut  valablement  rece- 
voir ce  qui  lui  est  dû  ,  et  en  décharger  son  débiteur  ;  et  par  conséquent  la 
restitution  de  la  chose  prêlée,  qui  lui  est  faite  par  l'emprunteur  avant  la  sen- 
tence d'iiilerdiclion,  est  valable. 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  fou  :  c'est  sa  folie  qui  par  elle-même  le  rend 
incapable  d'administrer  son  bien,  et  non  la  sentence  d'interdiction  ,  ([ui  sert 
seulement  à  con.stater  sa  folie  :  car  les  actes  d'administralion  supposent  une 
volonté  délibérée  ,  une  connaissance  de  ce  qu'on  fait  ,  qui  ne  se  trouve  pas 
dans  une  personne  qui  a  perdu  l'usage  de  la  raison  :  Furiosi  volunlas  nuHa 
est;  L.  47,  ff.  de  Acq.  hœred.  Un  fou,  même  avant  qu'il  soit  interdit,  est  donc 
incapable  de  recevoir  ce  qui  lui  est  dû,  et  d'en  décharger  son  débiteur;  Fu- 
riosus  nullum  ncgolium  conlrahcre  polest;  L.  5,ff.  de  Reg.  jur.;  et  par 
conséquent  Temprunleur  qui  ayant ,  ou  ayant  pu  avoir  connaissance  de  la 
folie  du  prêteur,  lui  aurait  resliiué,  quoique  avant  son  interdiction,  la  chose 
prêlée  ,  ne  serait  pas  libéré  ;  et  si  ce  fou  à  qui  il  l'a  mal  à  propos  rendue , 
venait  à  la  perdre,  les  héritiers  du  fou,  ou  le  fou  même,  s'il  avait  depuis  re- 
couvré la  raison  ,  ou  son  curateur,  pourraient  en  demander  le  prix  à  l'em- 
prunteur (^). 

Observez  néanmoins  que  si  l'emprunteur,  lorsqu'il  a  rendu  au  fou  qui  n'é- 
tait pas  encore  interdit,  la  chose  qu'il  lui  avait  prêtée ,  non-seulement  ne  s'é- 
tait pas  aperçu,  mais  n'avait  pu  s'apercevoir  de  la  folie  du  prêleur  parce  que 
c'était  une  folie  qui  ne  s'apercevait  pas  facilement;  quoique  cette  restitution 
ne  fût  pas  un  paiement  valable,  par  l'incapacité  du  jjrêleur  à  qui  elle  est  faite, 
néanmoins  l'emprunteur  est  déchargé  de  l'obligation  de  rendre  la  chose  prê- 
tée ;  car  il  suffit  pour  cela  qu'il  ne  l'ait  plus,  et  que  ce  soit  sans  aucune  faute 
de  sa  part  qu'il  ait  cessé  de  l'avoir. 

Lorsque  l'emprunteur,  après  s'êlre  servi  de  la  chose  prêtée  pour  l'usage  dont 
il  avait  besoin,  veut  s'en  décharger,  n'y  ayant  personne  à  qui  il  puisse  la  ren- 
dre, parce  que  le  prêleur  est  devenu  fou  ,  et  n'a  pas  de  curateur,  il  peut,  à  sa 
requête,  faire  assembler  les  parents  ,  ou  au  défaut  de  parents  ,  les  voisins  du 


0)  L'assimilation  n'est  pas  com- 
plète :  le  prodigue  ne  reçoit  qu'un  con- 
seil judiciaire  (Art.  513,  C.  civ.),  et 
celui  qui  est  interdit  est  en  tutelle. 

Art.  513  :  «  Il  peut  être  défendu  aux 
«  prodigues  de  plaider,  de  transiger, 
«  d'emprunter,  de  recevoir  un  capital 
«  mobilier  et  d'en  donner  décharge, 
«  d'aliéner,  ni  de  grever  leurs  biens 


«  d'hypoihè(iues,  sans  l'assistance  d'tm 
«  conseil  qui  leur  est  nommé  par  le 
«  tribunal.  » 

(2)   V.  art.  503,  C.  civ. 

Art.  503  :  «  Les  actes  antérieurs  à 
«  l'iiiterdiclion  pourront  être  annu- 
«  lés,  si  la  cause  de  l'interdiction  exis- 
«  lait  notoirement  à  l'époque  où  ces 
«  actes  ont  été  faits.» 
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prêlour,  pour  lui  faire  nommer  un  curateur  à  qui  il  puisse  la  rendre  :  c'est  1-e 
moyen  qu'ont  tous  les  débiteurs  qui  veulent  se  Ifijérer. 

35.  Lorsque  celui  qui  a  prêté  une  chose  est  un  mineur  ;  si  la  chose  qu'il  a 
prêtée  est  une  chose  à  son  usage,  que  son  père  ou  son  tuteur  lui  laissait  entre 
ses  mains  ;  «pioiqu'il  l'ait  prêtée  à  I  insu  de  son  père  ou  de  son  tuteur,  l'eui- 
pruntonr  peut  rendre  la  chose  au  mineur  qui  la  lui  a  prêtée,  aussi  bien  qu'à 
son  père  ou  à  son  tuteur;  comme  lors(iu'uu  écolier  a  prêté  à  quelqu'un  un  de 
ses  livres  de  classe. 

C'est  pourquoi  ,  quand  même  le  mineur  aurait  depuis  perdu  celte  chose  , 
l'emprunteur  qui  la  lui  a  rendue,  n'en  demeurerait  pas  moins  valablement  dé- 
chargé, et  on  ne  pourrait  pas  lui  opposer  ce  principe  de  droit,  qu'un  mineur 
ne  peut  pas,  sans  le  consentement  de  son  tuteur,  recevoir  ce  qui  lui  est  dû,  et 
en  décharger  son  débiteur  :  Pupillo  sine  luloris  auclorilale  solvi  non  polest; 
L.  15,  it.  de  Solut.  Car  le  père  ou  le  tuteur,  en  laissant  cette  chose  entre  les 
mains  du  mineur,  a  virluellemenl  consenti  que  ceux  à  qui  il  la  prêterait,  pus- 
sent la  lui  remettre  entre  les  mains. 

Mais  si  la  chose  que  le  mineur  a  prêtée,  n'était  pas  une  chose  qui  fût  à  son 
usage,  et  que  le  tuteur  laissât  entre  les  mains  du  mineur;  cette  chose,  quoique 
prêtée  par  le  mineur,  qui  avait  trouvé  le  moyen  de  l'avoir,  et  quoiqu'elle  ap- 
partienne au  mineur,  ne  doit  pas  lui  être  rendue,  mais  à  son  tuteur;  et  l'em- 
prunlenr,  en  la  rendant  au  mineur  sans  le  consentement  du  tuteur,  n'en  serait 
pas  valablement  déchargé,  si  le  mineur  venait  à  la  perdre. 

Voyez  au  paragraphe  quatrième,  d'autres  cas  auxquels  la  chose  ne  doit  pas 
être  rendue  à  celui  qui  l'a  prêtée. 

§  III.  Où,  et  en  quel  étal  la  chose  'prêtée  doit-elle  être  rendue? 

36.  Lorsque  le  lieu  oiî  la  chose  prêtée  doit  être  rendue  ,  est  exprimé  par 
la  convention,  c'est  en  ce  lieu  qu'elle  doit  être  rendue. 

Lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  point  expliquées,  la  chose  prêtée  doit  être 
rendue  au  prêteur  en  sa  maison  ;  à  moins  que,  par  la  destination  du  prêteur, 
la  chose  n'eût  coutume  d'être  dans  un  autre  lieu,  pulà,  dans  une  de  ses  mai- 
sons de  campagne,  d'où  le  prêteur  l'a  retirée  pour  la  prêter  ;  auquel  cas  elle 
doit  être  rendue  au  lieu  où  elle  a  coutume  d'être. 

3*.  Si,  depuis  le  prêt,  le  prêteur  avait  transféré  sa  demeure  très  loin,  l'em- 
prunteur ne  serait  pas  obligé  de  lui  rendre  la  chose  prêtée  ailleurs  qu'au  lieu 
où  était  la  demeure  du  prêteur  lors  du  prêt  ;  car  ce  n'est  que  dans  ce  lieu  qu'il 
a  entendu  s'obliger  de  la  rendre.  La  translation  de  la  demeure  du  prêteur  dans 
un  autre  lieu,  est  un  (ait  qui  lui  est  étranger,  et  qui  ne  doit  pas  l'obliger,  pour 
la  restitution  de  la  chose  prêtée,  à  plus  qu'il  n'a  entendu  s'obliger. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  prêté  mon  cheval  à  Orléans-,  pour  faire  le  voyage 
de  Reims,  et  que,  pendant  votre  voyage  ,  j'aie  été  nommé  à  un  emploi  à  La 
Rochelle  ,  pour  lequel  j'aie  été  obligé  d'y  transférer  ma  demeure;  de  retour 
de  votre  voyage  ,  vous  n'êtes  pas  obligé  de  me  rendre  mon  cheval  ailleurs 
qu'à  Orléans  :  vous  devez  seulement  me  donner  avis  de  votre  retour,  et  at- 
tendre mes  ordres,  ou  pour  me  renvoyer  à  mes  frais  le  cheval  à  La  Rochelle, 
ou  pour  le  vendre  à  Orléans  pour  mon  compte. 

Si  la  nouvelle  demeure  du  prêteur  était  peu  éloignée  de  celle  où  la  chose  a 
été  prêtée ,  l'emprunteur  à  qui  elle  est  connue,  doit  être  obligé  de  rendre  la 
chose  au  prêteur  en  sa  nouvelle  demeure  :  il  aurait  mauvaise  grâce  à  dire 
qu'il  ne  s'est  obligé  de  la  rendre  qu'au  lieu  où  était  la  demeure  du  prêteur  lors 
du  prêt,  et  qu'il  n'a  pas  prévu  que  le  prêteur  changerait  de  demeure;  car  la 
nouvelle  demeure  en  étant  peu  éloignée,  on  doit  présumer  qu'il  avait,  lors 
du  prêt,  non  pas  à  la  vérité  une  volonté  formelle  et  explicite,  mais  une  di-^po- 
sition  de  volonté  d'y  rendre  la  chose  ,  s'il  eût  prévu  le  changement  de  de- 
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meure  :  d'ailleurs  celui  qui  a  reçu  un  bienfait,  ne  doit  pas  être  écouté  à  chi- 
caner son  bienfaiteur,  • 

38.  La  chose  prêtée  doit  être  rendue  en  l'état  auquel  elle  se  trouve.  Si  elle 
se  trouvait  détériorée,  l'emprunteur  n'est  pas  tenu  des  détériorations,  à  moins 
qu'elles  ne  proviennent  de  quelque  faute  de  sa  part,  ou  des  personnes  dont  il 
est  responsable  (*), 

Mais  si  la  détérioration  provient  du  fait  d'une  autre  personne  ,  que  l'em- 
prunteur n'a  pu  prévoir  m  empêcher,  il  n'en  est  pas  plus  tenu  que  de  celles 
qui  proviennent  des  accidents  de  force  majeure.  C'est  ce  qu'enseigne  Julien, 
en  la  loi  19,  ff.  Commod.  Ad  eos  qui  servandiim  aliquid  conducunl ,  aut 
utendum  accipiunt ,  damnum  injuria  ab  alio  dalum  non  perlinere  procul 
dubio  est  :  quâ  enim  cura  aut  diligentiâ  consequi  possumus,  ne  aliquis  dam- 
num nobis  injuria  det? 

39.  L'emprunteur  n'est  pas  même  tenu  des  détériorations  qui  seraient  un 
effet  inévitable  de  l'usage  pour  lequel  la  chose  a  été  prêtée  ;  car  le  préleur, 
en  la  prêtant  pour  cet  usage  ,  a  implicitement  consenti  de  souffrir  ces  dété- 
riorations. 

Par  exemple  ,  si  j'ai  prêté  ici  à  Orléans ,  à  un  marchand  un  manteau  neuf, 
pour  s'en  servir  pendant  un  voyage  qu'il  a  à  faire  à  Leipzig;  quoique  ce 
manteau,  lorsqu'il  me  le  rendra  au  retour  de  son  voyage,  ne  selrouve  pas  de 
même  valeur  qu'il  était  lorsque  je  le  lui  ai  prêté,  je  ne  pourrai  pas  m'en  plain- 
dre, parce  qu'en  le  lui  prêtant  pour  faire  ce  long  voyage,  j'ai  consenti  à  la  dé- 
lérioralion  de  mon  manteau,  qui  en  était  un  effet  inévitable. 

Pomponius  rapporte  cet  autre  exemple  :  Je  vous  ai  prêté  mon  cheval  pour 
aller  dans  un  certain  lieu  fort  éloigné.  Si,  sans  aucune  faute  de  votre  part,  la 
fatigue  du  voyage  a  déprécié  mon  cheval,  vous  n'en  êtes  pas  tenu  ;  car  c'est 
plutôt  moi  qui  suis  en  faute,  de  n'avoir  pas  connu  de  quoi  mon  cheval  était 
capable,  et  de  vous  l'avoir  prêté  pour  faire  un  voyage  qui  était  au-dessus  de 
ses  forces  :  Ego  in  culpâ  ero,  qui  in  tam  longum  iter  commodavi,  qui  eum 
laborem  sustinere  non  poluit;  L.  23,  ff.  eod.  lit. 

§  IV.  Des  exceptions  que  peut  opposer  celui  à  qui  la  chose  a  été  prêtée,  pour 
se  défendre  de  la  rendre. 

4©.  Le  principal  moyen  que  peut  opposer  celui  à  qui  une  chose  a  été  prê- 
tée ,  pour  se  défendre  de  la  rendre  ,  c'est  celui  qui  résulte  de  ce  que  ,  sans 
aucune  faute  de  sa  part ,  il  a  cessé  de  l'avoir,  soit  qu'elle  soit  périe  par  quel- 
que accident  de  force  majeure,  soit  qu'elle  lui  ait  été  ravie. 

Sur  les  fautes  dont  est  tenu  l'emprunteur,  et  sur  les  cas  de  force  majeure 
dont  il  n'est  pas  tenu  (');  F.  l'art,  suivant. 

Suivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n»  656 ,  m 
fine,  remprunleur  qui  se  défend  par  ce  moyen  de  rendre  la  chose  qui  lui  a  été 
prêtée  ,  est  tenu  de  justifier  l'accident  de  force  majeure  qu'il  prétend  avoir 
causé  la  perte  de  la  chose. 

41 .  L'emprunteur  e5.t  surtout  déchargé  de  l'obligation  de  rendre  au  prêteur 
la  chose  prêtée,  lorsqu'il  est  en  état  de  justifier  qu'il  l'a  rendue  à  celui  qui  est 


(')  F.  art.  1884,  C.  civ.  Même  dis 
position. 

An.  1884  :  «  Si  la  chose  se  délé- 
»  riore  par  le  seul  effet  de  l'usage  pour 
«  lequel  elle  a  été  empruntée,  et  sans 
'<  aucuie  faute  de  la  part  de  l'emprun- 
'<  teur,  il  n'est  pas  tenu  de  la  déiério- 
«  ration.  » 


H  F.  art.  1882,  C.  civ. 

Art.  1882  :  «  Si  la  chose  prêtée  pé- 
«  rit  par  cas  fortuit  dont  l'emprunteur 
«  aurait  pu  la  garantir  en  employant  la 
'(  sienne  propre,  ou  si.  ne  pouvant 
«  conserver  que  l'une  des  deux,  il  a 
«  préféré  la  sienne,  il  est  tenu  de  la 
«  perte  de  l'autre.  » 


£HAP.    II.     SECT.   II.    DES    OBLIGATIONS    DE    l'eMPRUNTELR.    17 

venu  la  quérir  de  la  part  du  prêteur,  quand  même  elle  ne  serait  pas  parve- 
nue au  prêteur;  car  l'emprunteur,  en  la  nndani  à  cette  personne,  est  censé 
l'avoir  rendue  au  prêteur  lui-même  ,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Qitod 
jussu  alterius  solvitur,  pro  eo  est  quasi  ipsi  solulum  esset;  L.  180,  ff.  de 
Reg.  jur. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  ,  en  la  loi  12,  §  1,  ff.  Commod.  Commodalam 
rem  missus  qui  repelerel,  quum  recepisset ,  aufugit.  Si  dominus  ei  dari  jus- 
serat,  domino  périt. 

Au  reste,  l'emprunteur  doit  bien  prendre  garde  si  la  personne  qui  vient  de- 
mander la  chose  prêtée,  a  ordre  de  la  recevoir;  car,  si  cette  personne  n'était 
envoyée  que  pour  avertir  l'emprunteur  de  la  rendre,  et  que  l'emprunteur  la 
lui  remît ,  il  n'en  serait  pas  déchargé  envers  le  prêteur ,  si  la  chose  ne  lui 
parvenait  pas  ;  eod.,  §  1. 

4«.  Un  second  moyen  que  peut  opposer  l'emprunteur,  non  pour  se  dis- 
penser entièrement  de  rendre  la  chose,  mais  pour  la  retenir  quelque  temps, 
c'est  celui  qui  résulte  de  ce  qu'il  ne  peut  la  rendre  incontinent,  sans  s'expo- 
ser à  un  grand  dommage  :  nous  en  avons  parlé  suprà,  n°  26. 

43.  Un  troisième  moyen  est  celui  qui  résulte  des  impenses  qu'il  a  faites 
pour  la  conservation  de  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée ,  dont  il  a  la  répétition  ; 
car  il  a  droit  de  retenir  la  chose  jusqu'à  ce  que  le  prêteur  l'ait  remboursé  de 
ces  impenses.  L'emprunteur  a  cela  de  commun  avec  tous  ceux  qui  ont  fait  des 
impenses  pour  la  conservation  d'une  chose  qui  se  trouve  en  leur  possession  , 
qu'ils  ont  un  droit  de  rétention  de  celle  chose  ,  pour  s'en  faire  rembourser, 
la  chose  étant  censée  obligée  par  lesdites  in)penses ,  veluti  quodam  pignoris 
jure.  Voy.  infrà,  ch.  3,  quelles  sont  les  impenses  dont  il  a  la  répétition  ('}. 

44.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  ce  que  le  prêteur  me  doit  pour  quelque 
autre  cause  que  ce  soit  :  je  ne  puis  pas  retenir  pour  ce  qu'il  me  doit,  la  chose 
qu'il  m'a  prêtée  ,  ni  me  dispenser  de  la  lui  rendre  aussitôt  que  je  m'en  suis 
servi  à  l'usage  pour  lequel  il  me  l'a  prêtée.  C'est  ce  que  décident  Dioclélien  et 
Maximien  (*j  :  Prœtexlu  debili  restilulio  commodali  non  probabililer  reçu- 
salur  ;  L.  fin.  Cod.  Commodali. 

La  raison  est  que ,  suivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en  notre 
Traité  des  Obligations,  n°  530,  sur  la  matière  de  la  compensation,  on  ne  peut 
opposer  de  compensation  contre  la  dette  d'un  corps  certain  ,  telle  qu'est  la 
dette  de  la  restitution  de  la  chose  prêtée. 

Mais  si ,  faute  par  l'emprunteur  de  pouvoir  la  rendre  ,  parce  qu'elle  serait 
périe,  on  aurait  éië  perdue  par  sa  faute,  la  dette  s'était  convertie  en  une  dette 
de  douimages  et  inlérêts  li(iuidés  à  une  somme  d'argent,  elle  serait  susceptible 
de  compensation,  de  même  que  les  autres  dettes  de  sommes  d'argent. 

45.  Il  y  a  des  circonstances  dans  lesquelles  l'emprunteur  ne  doit  pas  rendre 
la  chose  à  celui  qui  la  lui  a  prêtée  au  moment  qu'il  la  redemande,  mais  où  il 
en  doit  tlilférer  la  restitution.  Supposons,  par  exemple,  qu'une  personne  m'a 
prêté  SCS  pisiolets  chargés  pour  un  voyage.  Au  retour  de  ce  voynge,  le  prê- 
teur, en  sortant  d'avoir  une  grosse  querelle,  vient,  tout  endamuié  de  colère, 
me  la  raconter,  et  me  redemander  ses  pistolets.  Si  j'ai  lieu  de  soupçonner  que 
le  prêteur,  que  je  connais  pour  un  homme  violent,  en  veut  faire  un  mauvais 


(')  Il  y  a  aujourd'hui  le  même  motif 
d'accordir  la  réti  ntion  au  commoda- 
laire,  car  il  aurait  un  privilège  sur  la 
chose.  V.  art.  i:102,  §  :s»,  C.  civ. 

Art.  2102  :  «  Les  créances  priviié- 
«  giées  sur  certains  meubles,   sont  : 


«  1*>...,  2°...,  3°  Les  frais  faits  pour  la 
«  conservation  de  la  chose.  » 

(«)  V.  art.  1885,  C.  civ. 

Art.  1885  :  <<  L'emprunteur  ne  peut 
«  pas  retenir  la  chose  par  compensation 
«  de  ce  nue  le  prêteur  lui  doit.  » 


TOM.  Y.  2 
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usage  ,  je  dois  alleudre  ,  pour  les  lui  readre,  que  ses  mouvemenU  de  colère 
soient  passés. 

4G.  L'emprunteur  ne  peut  p;is,  pour  se  dispenser  de  rendre  la  chose  prêiée, 
opposer  au  prêieiir  qu'elle  ne  lui  appartient  pas  :  car,  tant  qu'elle  n'est  pas 
réclamée  par  un  tiers,  entre  les  mains  de  l'emprunieur,  le  prêteur  est  en  droit 
de  la  répéter,  quand  même  il  l'aurait  volée  (*)^  L.  i^,  i(.€ommod. 

Mais  si  elle  était  arrêtée  entre  les  mains  de  l'enjpnintenr  par  quelqu'un  qui 
s'en  prétend  le  propriétaire  ,  ou  qui  se  prétend  créancier  du  préteur,  fenî- 
prunteiir  doit  dénoncer  l'arrêt  au  prêteur,  et  ne  rendre  la  chose  que  lorsque 
le  prêteur  aura  obtenu  mainlevée  de  l'arrêt. 

Quoique  la  personne  à  qui  la  chose  a  été  volée,  ne  Tait  pas  encore  arrêtée 
entre  les  mains  de  l'emprunteur;  lorsque  l'emprunteur  vient  à  en  avoir  con- 
naissance, il  doit,  avant  que  de  rendre  la  chose  à  celui  qui  la  lui  a  prêtée, 
avertir  cette  personne  que  la  chose  est  emre  ses  mains,  afin  qu'elle  puisse  f  ar- 
rêter :  «  ar,  l'obligalio-n  qu'il  a  contractée  de  la  rendre  à  celui  qui  la  lui  a  prê- 
tée, doit  céder  à  l'obligation  de  la  rendre  à  celui  à  qui  elle  appartient.  C'est  ee 
que  les  I(ms  décident  à  l'égard  du  dépositaire,  comme  nous  le  verrons  infrà; 
et  leur  décision  reçoit  une  entière  application  à  l'emprunteur,  y  ayant  une  en- 
tière parité  de  raison. 

4*.  Enfin  l'emprunteur  et  ses  héritiers  ne  peuvent  opposer  aucune  pre- 
scription de  temps  pour  se  dispanser  de  rendre  la  chose  prêtée,  lorsqu'elle  se 
trouve  en  leur  possessio'n,  (juand  même  il  y  aurait  plus  de  trente  ans  que  le 
prêt  en  eût  été  fait  :  car  la  possession  en  laquelle  quelqu'un  est  d'une  chose, 
est  toujours  censée  continuer  au  n)ême  litre  auquel  elle  a  commencé,  tant 
que  le  contraire  ne  paraît  pas,  suivant  la  règle,  Nemo  potest  ipse  sibi  mulare 
causam  possessionis  suce.  L'emprunteur  ayant  une  fois  commencé  à  avoir  la 
.possession  de  la  chose  à  titre  d'emprunt,  lui  et  ses  héritiers  sont  toujours  cctO- 
sés  continuer  de  l'avoir  à  ce  litre;  et  cette  possession  à  titre  d'emprunt,  en 
laquelle  ils  sont  censés  être,  réclame  .perpéiuellemcnt  pour  la  restitution  de 
la  chose,  qui  doit  être  faite  à  celui  qui  l'a  prêtée,  ou  à  ses  successeurs  ('^). 

Mais  si  la  chose  prêtée  n'était  plus  pardevcrs  l'emprunteur  ou  ses  héritiers, 
l'action  du  prêteur  serait  sujette  à  la  prescription  ordinaire  de  trente  ans^  à 
ïaqueile  sont  sujettes  les  autres  actions. 


(*)  V.  cependant  pour  le  cas  du  dé- 
pôt, l'art.  193S,  C.  civ.,  2«  alinéa. 

Art.  1938  :  «  (  Le  dépositaire)  ne 
«  peut  pas  exiger  de  celui  qui  a  fait  le 
«  dépôt,  la  preuve  qu'il  était  proprié- 
»  taire  de  la  chose  déposée.  —  iNéau- 
«  moins,  s'il  découvre  que  la  chose  a 
«  été  volée,  et  quel  en  est  le  véritable 
H  propriétaire,  il  doit  dénoncer  à  celui- 
«  ci  le  dépôt  qui  lui  a  été  fait,  avec 
«  sommation  de  le  réclamer  dans  un 
«  délai  déterminé  et  suffisant.  Si  celiii- 
«  auquel  la  dénonciation  a  été  faite, 
«  néglige  de  réclamer  le  dépôt,  le  dé- 
«  pos'taire  est  valablement  déchaigé 
«  par  la  tradition  qu'il  en  fait  à  celui 
«  duquel  il  l'a  reçu.  » 

(*)  Celte  doctrine  est  généralement 
suivie  ;  cependant,  il  faut  avouer  que 


les  termes  si  généraux  et-si  formels  do 
i'art.2262,  C.  civ.,  peuvent  faire  naître 
des  doutes  :  car,  après  trente  ai>s,>le 
contrat  de  commodat  peut-il  être  invo- 
qué par  le  commodant,  comme  cause  et 
principe  de  son  droit?  Pourrait-il  en- 
core demander  l'exécution  des  obliga- 
tions qui  en  naissaient?  ne  peut-il,  au 
contraire,  l'invoquer  que  pour  établir 
le  vice  de  la  possession  du  commoda- 
laire? 

Tout  cela  est  peu  satisfaisant. 

Art.  2162  :  «  Toutes  les  actions,  tant 
<t  réelles  «lue  personnelles,  sont  pre- 
«  seriles  par  trente  ans,  sans  que  celmi 
«  qui  allègue  cette  prescription  soit 
«  obligé  d'en  rapporter  un  titre,  ou 
«  (ju'on  puisse  lui  opposer  l'exception 
((  déduite  de  la  mauvaise  foi.  » 
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ABT.  U.  —  De  r  obligation  de  ecnserver  la  chose. 

48.  L'obligation  que  l'emprunteur  contracte  par  le  contraire  prêta  usage, 
l'ohlige  à  apporter  tout  le  soin  possible  à  la  couservaiion  de  la  chose  qui  lui  a 
été  prêtée. 

Il  ne  suffit  pas  qu'il  y  apporte  un  soin  ordinaire,  tel -que  celui  que  lespèrtb 
de  famille  ont  coutume  d'apporter  aux  choses  qui  leur  appartiennent  :  il  doit  y 
apiiorler  tout  le  soin  possible,  c'est-à-dire,  cela-  qu'ap|:orlont  à  leurs  aKaires 
les  personnes  les  plus  soigneuses;  et  il  est  tenu,  à  cet  égard,  non-seulement  de 
la  faute  légère,  mais  de  la  faute  la  plus  légère. 

C'est  ce  qu'enseigne  Gaïus,  en  la  loi  1,  §  4,  iï.  de  Obi.  et  act.  Exaclissîmam 
dil'genliam  cttslodiendœ  rei  prœslare  compellUur;  %ec  sufficil  ei  eamdem  di- 
ligenlLam  adhibere  quam  suis  rébus  adhibel,  si  alius  diligenlior  cusiodire 
poleril. 

(  eci  -est  «ne  «uiieidu  principe  qui  se  trouve  en  la  loi  5,  §  2,  ff.  tJommod., 
et  que  n©us  avons  rapporté  en  notre  Traité  des  Obligations,  n"  1  'i2,  «  que  dans 
les  contrats  qui  se  font  pour  le  seul  intérêt  de  celui  qui  reçoit  la  cbose  qui  fait 
l'objet  du  contrat,  celui  qui  la  reçoit  est  tenu  d'apporter  à  la  conscrvaiiou  de 
cette  chose,  non  seulement  un  soin  ordinaire,  mais  tout  le  soin  possible,  et 
qu'il  est  tenu  par  conséquent  de  la  faute  la  plus  légère,  de  levissimâ  cvlpâ  : 
d'oi!i  il  suit  que  le  contrat  de  prêt  à  usage  se  faisant  pour  le  seul  inlcrcl  de 
celui  à  qui  la  chose  est  prêtée,  cet  emprunteur  est  tenu  de  ce  soin  très 
exact  ('). 

4».  Si  celui  à  qui  la  chose  a  été  prêtée,  n'était  pas  capable  de  ce  soin  très 
exact,  devrait-on  l'exiger  de  lui? 

'Po4ir  la  négative,  on  dira  que  personne  n'est  tenu  à  l'impossible  :  Impossi- 
bilium  nulla  obligatio  est;  L.  85,  ff,  de  Reg,  jur.  Néanmoins,  il  faut  décider 
que  cet  emprunteur  n'est  pas  moins  obligé  à  ce  soin  très  exact,  ([uoiqu'il  en 
soit  incapable,  et  qu'il  est  responsable  de  la  perte  ou  de  la  détérioration  de  la 
chose  prêtée,  auxquelles  a  donné  lieu  le  défaut  de  ce  soin  :  car,  comme  nous 
l'avons  observé  en  notre  Traité  des  Obligations ,  Ti°  136,  la  règle  «  que  per- 
sonne n'est  tenu  à  l'impossible  »,  n'est  véritable  qu'à  l'égard  de  ce  qui  est  ab- 
solument impossible,  et  non  de  ce  qui,  étant  possible  en  soi,  est  seulement 
impossible  à  la  personne  qui  s'y  est  téa>érairement  obligée,  laquelle  doit  s'im- 
puter de  s'y  être  obligée  sans  consulter  ses  forces. 

Suivant  ce  principe,  quelque  incapable  que  soit  celui  h  qui  la  chose  a  été 
prêiée,  du  soin  très  exact  <iue  les  règles  du  contrat  de  prêt  àvsage  exigent  de 
l'emprunteur,  il  n'est  pas  moins  tenu  de  ce  soin  ;  parce  que  c'est  sa  faute 
d'avoir  emprunté  sans  être  capable  du  soin  que  les  lois  CNigent  des  emprun- 
teurs, et  que  le  prêteur  pouvait  ne  pas  connaître  le  caractère  d'eîy)ril  de  l'em- 
prunteur, qui  le  rendait  incapable  de  ce  soin. 

On  doit  néanmoins  avoir  égard  à  la  qualité  de  la  personne  î»  qui  la  chose  a 
été  prêtée,  pour  régler  l'étendue  du  soin  qu'elle  doit  apporter  à  la  conserva- 
tion de  la  chose.  C'est  sur  ce  principe  que  Dumoulin,  en  son  traité  d^  eo  quod 
inlcrest,  n°  1x5,  décide  qu'on  ne  doit  pas  exiger  le  même  soin  d'un  écolier  à 
qui  on  a  prêté  un  cheval,  que  d'un  écuyer  ou  d'un  maréchal  ;  car  le  prêteur, 
ne  pouvant  ignorer  que  cet  écolier  n'a  pas  la  connaissance  des  chevaux, 
iiu'ont  les  gens  du  métier,  ne  peut  être  censé  avoir  exigé  de  lui  d'antre 
soin  (jue  celui  dont  peuvent  être  capables  des  personnes  qui  ne  sont  pas  da 
métier. 

50.  Le  principe  <«  que  l'emprunteur  est  obligé  au  soin  le  plus  exact,  et  est 
leuudé  lemssimâ  culpà  »,  reçoLt  deux  exceptions. 

0)  V.  art.  1882,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  16.,  flole2. 
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La  première  est  lorsqu'il  y  a  convention  expresse  au  contraire  ;  car,  s'il  a 
été  convenu  que  l'emprunteur  ne  serait  obligé  qu'à  un  soin  ordinaire,  on  ne 
pourrait  pas  en  exiger  de  lui  davantage;  et  même  s'il  était  convenu  qu'il  ne  se- 
rait obligé  à  rien  pour  la  conservation  de  la  chose  prêtée,  on  ne  pourrait  exi- 
ger de  lui  que  de  la  bonne  foi.  C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien,  en  la  Loi  5,  §  10, 
ff.  Commod.  ;  Inlerdùm  dolum  solum  in  re  commodatâ  qui  rogavit  prœsta- 
bil,  ut  pulà  si  guis  Ha  convenil. 

51.  La  seconde  exception  est  lorsque,  contre  l'ordinaire,  l'usage  pour  le- 
quel la  chose  est  prêtée,  ne  concerne  pas  l'intérêt  seul  de  l'emprunteur  :  car, 
si  elle  est  prêtée  pour  un  usage  auquel  le  prêteur  et  l'emprunteur  ont  un  in- 
térêt commun,  l'emprunteur,  en  ce  cas,  ne  sera  obligé  qu'à  un  soin  ordinaire, 
et  ne  sera  pas  tenu  de  levissimà  culpâ,  mais  seulement  de  la  faute  ordinaire, 
de  levi  culpâ,  comme  dans  les  autres  contrats  qui  interviennent  pour  l'utilité 
réci|U'oque  des  parties.  C'est  ce  qu'enseigne  Gains,  en  la  Loi  18,  ff.  Commod. 
Après  avoir  dit  que  l'emprunteur  est  obligé  à  tout  le  soin  possible,  il  ajoute  : 
Hœc  Ha  si  duntaxal  accipienlis  graliâ  commodatâ  sil  res;  at  si  utriusque, 
veluli  si  communem  amicum,  ad  cœnam  invi laver imus,  tuque  ejus  curam  sus- 

cepisses,  et  ego  libi  argenlum  (mon  argenterie)  commodaverim culpce  sit 

(Bstimalio  sicul  in  i  ebus  pignori  dalis,  et  dolalibus,  œslimare  solet. 

Cela  est  conforme  au  principe  établi  en  notre  Traité  des  Obligations, 
n'  142,  suivant  lequel  on  doit  aussi  décider  que  si  le  prêt  était  fait  à  quel- 
qu'un pour  s'en  servir  à  un  usage  qui  concernerait  l'intérêt  du  prêteur  plu- 
tôt que  le  sien,  l'emprunteur,  en  ce  cas,  no  serait  pas  même  tenu  de  la  faute 
légère.  C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  en  la  Loi  5,  §  10,  ff.  Commod.  :  Inlerdùm 
dolum  solum  in  re  commodatâ  qui  rogavit  prœslabit.,,.  si  suâ  dunlaxat  causa 
commodavit  sponsœ  forte  suce  vel  uxori,  quô  honestiùs  culta  ad  se  deduce- 
rclur;  vel  si  quis  ludos  edens  Prœlor  scenicis  commodaverit,  vel  ipsi  Prœlori 
quis  ullrô  commodavit. 

5^.  Despeisses  apporte  pour  troisième  exception,  le  cas  auquel  le  prêteur 
a  prêté  la  chose  avant  d'en  être  prié  :  il  prétend  qu'en  ce  cas  l'emprunteur 
n'est  tenu  que  de  dolo  et  latâ  culpâ.  Je  ne  suis  pas  de  son  avis.  Le  bienfait 
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la  chose  prêtée  tout  le  soin  possible.  L'argument  que  Despeisses  prétend  tirer 
des  derniers  termes  de  la  loi  ci-dessus  rapportée,  n'est  pas  juste.  S'il  y  est  dit 
que  celui  qui  a  prêté  ultro  quelque  chose  au  magistrat  pour  rendre  le  spectacle 
plus  brillant,  n'est  tenu  que  de  latâ  culpâ,  ce  n'est  pas  précisément  parce  qu'il 
a  faille  prêt  sans  attendre  qu'on  l'en  priât;  mais  c'est  parce  qu'il  paraît  que  le 
prêteur  a  fait  ce  prêt  pour  sa  propre  satisfaction,  et  pour  jouir  d'un  beau  spec- 
tacle où  il  s'attendait  d'assister,  pluiôt  que  pour  l'intérêt  du  magistrat,  qui  au- 
rait pu  se  passer  des  choses  qu'il  lui  a  prêtées. 

53.  lïurs  ces  cas  d'exception,  l'emprunteur  est  obligé  au  soin  le  plus  exact 
pour  la  conservation  et  la  garde  de  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée.  C'est  pour(iuoi 
comme  le  simple  vol  d'une  chose  ne  peut  guère  arriver  sans  quelque  défaut 
de  soin  et  de  précaution  de  la  part  de  celui  à  qui  il  est  fait,  si  la  chose  prêtée  a 
été  dérobée  à  l'emprunteur,  il  en  est  responsable  envers  celui  qui  la  lui  a  prê- 
tée; L  21,  §  1,  ff.  Commod. 

11  n'importe  par  qui  elle  lui  ait  été  dérobée  :  quand  même  ce  serait  par  les 
enfants  ou  les  domesii(|ues  du  prêteur,  l'emprunteur  n'en  serait  pas  moins 
responsable  envers  lui  ;  cod.  §1. 

11  peut  néanmoins  arriver  que  la  chose  prêtée  soit  dérobée  sans  qu'il  y  ail 
aucune  faute  de  la  part  de  l'emprunteur;  et  en  ce  cas  l'emprunteur  est  dé- 
chargé. Julien,  en  la  loi  20;  ff,  Commod.  nous  en  donne  cet  exemple  :  Argen- 
lum commodalum  si  lam  idoneo  servo  meo  tradidissem  ad  te  perferendiun, 
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xU  non  debueril  guis  œstimare  fulurum  ut  à  quibusdam  malis  hominibus  de- 
ciperelur;  lamen  non  meum  delritnentum  eril,  si  id  mali  homines  inlcrcepis- 
sent.  Dans  l'espèce  de  celle  loi,  il  n'y  a  aucune  fauic  de  la  pari  de  l'emprun- 
teur :  il  fallait  qu'il  renvoyât  au  prêteur  l'argenterie  qu'il  lui  avait  prêtée;  il  ne 
pouvait  faire  mieux  que  de  la  renvoyer  par  un  domestique  de  confiance,  et 
dont  la  fidélité  était  très  connue.  Il  ne  pouvait  pas  prévoir  que  ce  domestique 
rencontrerait  en  chemin  des  filous  (pii  lui  escamoteraient  cette  argenterie.  A 
plus  forte  raison,  lorsque  la  chose  prêlée  a  été  volée  à  l'emprunteur  à  force 
ouverte,  par  le  moyen  d'ime  effraction  faite  à  sa  maison,  et  au  coffre  où  il  la 
tenait  enlermée,  l'eniprunleur  n'en  doit  pas  être  responsable;  c'est  un  cas  de 
force  majeure. 

54.  Celui  qui  a  emprunté  une  chose,  est  tenu  d'apporter  tout  je  soin  pos- 
sible, non-seulement  à  celle  chose  qu'il  a  empruntée,  mais  aussi  à  Ci'lles  qui 
accompagnaient  celle  chose,  et  qu'il  a  reçues  avec  elle  :  Usque  adeo  diligen- 
lia  in  re  commodalâ  prœslanda  est,  ul  eliam  in  eâ  quœ  sequilur  rem  commo- 
ila(am  prœslari  debeal  :  ut  pulà,  œquam  libi  commodavi,  quam  puUus  comi- 
tabalur;  eliam  pulli  te  custodiam  prœslare  debere,  veleres  responderunt ;  L.5, 
§  9,  ff.  Commode 

ART.  III.  —  Si  celui  à  qui  la  chose  a  été  prêtée,  est  tenu  d'indemniser 
le  prêteur  de  la  perte  ou  détérioration  de  la  chose  prêtée,  lorsqu'elle 
est  arrivée  par  un  cas  fortuit,  ou  force  majeure. 

55.  Lorsque  la  chose  prêtée  est  périe  ou  a  été  détériorée  par  quelque  ac- 
cident que  l'emprunteur  n'a  pu  ni  prévoir  ni  empêcher,  et  qui  aurait  égale- 
ment causé  la  perte  ou  la  délérioralion  de  la  chose  prêlée,  quand  même  elle 
n'aurait  pas  élé  prêtée,  et  serait  resiée  chez  le  prêteur;  comme  si  le  cheval  que 
vous  m'avez  prêté  est  mort  de  maladie,  sans  qu'on  ait  pu  y  apporter  remède; 
personne  ne  doute  que  celui  à  qui  la  chose  a  éié  prêtée,  n'est  pas  tenu  de  cette 
perte,  puisque  ce  n'est  pas  le  prêt  qui  y  a  donné  lieu. 

Il  n'y  a  lieu  à  la  question  que  lorsque  c'est  le  prêt  qui  a  donné  lieu  à  l'ac- 
cident, auquel,  sans  cela,  la  chose  prêtée  n'aurait  pas  élé  exposée.  Ou  de- 
mande si,  en  ce  cas,  celui  à  qui  la  chose  a  élé  prêlée  doit  indemniser  le  prê- 
teur de  la  perte  causée  par  cet  accident,  qui  est  arrivé  sans  aucune  faute  de  sa 
part? 

Par  exemple,  si  vous  m'avez  prêté  votre  cheval  pour  faire  un  voyage,  et 
que  les  voleurs  m'aient  attaqué  dans  une  forêt,  et  l'aient  tué  ou  emmené, serai- 
je  obligé  de  vous  payer  le  prix  de  votre  cheval,  qui  n'aurait  point  été  perdu  si 
vous  ne  me  l'aviez  pas  prêté  ? 

Les  jurisconsultes  romains  décident  pour  la  négative  :  Is  qui  ulendum  ac- 
cepil,  dit  Gaïus  en  la  loi  1,  §  14,  ff.  de  Oblig.  et  acl.)  si  majore  casu  oui  Hu- 
mana infirmilas  resistere  non  potesl,  veluli  incendio,  ruina,  naufragio  rem 
amiserit,  securus  est. 

La  même  décision  se  trouve  dans  plusieurs  autres  textes;  et  leur  raison  est, 
que  les  choses  sont  aux  risques  de  ceux  à  qui  elles  appartiennent;  que  le  ser- 
vice que  rend  le  prêteur  à  l'emprunteur,  oblige  bien  l'emprunteur  à  avoir  tout 
le  soin  dont  un  l.omme  est  capable,  pour  la  conservation  de  la  chose  qui  lui 
est  prêlée,  mais  qu'il  ne  doit  pas  l'obliger  à  se  charger  des  cas  fortuits,  et  de  la 
force  majeure;  Casus  enim  forluiti  à  nemine  prœslanlur ;  que  le  prêteur,  en 
consentant  que  la  chose  fût  employée  à  l'usage  pour  lequel  il  l'a  prêlée,  s'est 
volontairement  exposé  aux  risques  qu'elle  devait  courir  étant  employée  à  cet 
usage  ;  que  s'étant  volontairement  soumis  à  ce  risque,  on  ne  peut  pas  dire  que 
le  prêt  qu'il  a  fait,  lui  ait  fait  aucun  tort  que  la  bonne  foi  doive  obliger  l'em- 
prunteur de  réparer;  Volenli  enim  non  fit  injuria. 

Quelques  auteurs,  et  entre  autres  Pufendorf,  et  son  annotateur  Barbeyrac, 
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ont  néanmoins  cru  devoir  s'écarter  de  la  décision  d€S  lois  romaines.  Us  disent 
que  Iniquum  esl  officium  suum  cuique  esse  damnosum  :  d'où  ils  concluent 
que  les  risques  auxquels  donne  lieu  le  prêt,  et  que  leprèleur  n'aurait  pascou-l 
rus  s'il  n'eût  pas  fait  le  prêt,  doivent  plutôt  être  courus  et  supportés  i)ai'  l'om-'. 
prunteur  à  qui  on  rend  service,  que  par  le  ppèleur  qui  le  lui  rend,  lequ  1  né 
doit  rien  souffrir  du  service  qu'il  rend.  Ils  ajoutent,  qu'on  doit  présumer  dans 
le  prêt  nne  coiidiiion  tacite  d'indemniser  le  préteur  de  la  perte  de  la  chose  prê- 
tée, s'il  arrivait  que  le  prêt  donnât  lieu  à  celte  perte  :  que  comme  chacun 
doit  être  présumé  ne  pas  vouloir  soufirir  du  plaisir  qu'il  fait,  cette  condilioa 
doit  toujours  être  présumée  lacilement  imposée  parle  prêteur  à  rempruuteur;, 
ei  que  l'emprunteur  doit  être  tacileuient  présumé  se  soumettre  à  la  condition 
de  se  charger  de  ce  risque  incertain,  qui  est  compensé  par  l'utilité  qu'il  relire 
du  prêt.  Pulendorf  met  seulement  celte  modifiealion  à  son  sentiment,  savoir, 
que,  si  la  chose  emprunlée  a  péri  dans  un  incendie,  ou  par  quelque  autre  ac- 
cident, avec  tout  le  bien  de  l'empi  auteur,  il  serait  trop  dur,  en  ces  cas,  d'exi- 
ger de  l'emprunteur  quia  perdu  son  bien,  le  prix  de  la  chose  prêtée. 

Tiiius  et  Wolfnis  rejettent  le  senliment  de  PuIJeadorf,  et  s'en  tiennent  à  la 
décision  des  lois  romaines. 

Il  me  paraît  qu'on  peut  facilement  répondre  aux  arguments  ci-dessus  rap- 
portés pour  l'opinion  de  Puf  ndorf,  que  la  règle  Iniquum  esl  suum  cuique  of- 
ficium esse  damnosum,  oblige  bien  celui  à  qui  on  a  rendu  service,  à  indemni- 
ser celui  qui  le  lui  a  rendu,  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour  le  rendre,  lorsque  le 
service  rendu  est  la  cause  productiice  de  ce  qu^a  souffert  celui  qui  l'a  rendu; 
et  même  d  faut  encore  pour  cela,  que  celui  qui  a  rendu  le  service,  ne  se  soit 
pas  volontairement  soumis  à  supporter  ce  dommage.  Suivant  ce  principe,  nous 
avons  vu  ci-dessus  que  l'emprunteur  devait  indemniser  le  préteur  de  ce  qu'il 
a  souffert  de  la  privation  de  sa  chose,  pour  quelque  besoin  pressant  et  imprévu 
qu'il  en  a  eu  pendant  que  l'emprunteur  s'en  servait;  car,  le  prêt  est  la  vraie 
cause  de  la  privation  de  l'usage  que  le  prêteur  a  eue  de  sa  chose,  et  par  consé- 
quent de  ce  qu'il  a  souffert  tie  celte  privation,  par  la  nécessité  dans  laquelle 
elle  l'a  mis  d'en  louer  une  autre. 

niais  lorsque  le  service  rendu  a  été  l'occasion  plutôt  (fuela  c;iuse  de  la  perte 
qu'a  souflerle  celui  qui  l'a  rendu ,  il  n'en  doit  point  êlre  indemnisé  par  celui  à 
qui  il  l'a  rendu  :  comme  dans  l'espèce  proposée,  lorsque  le  cheval  que  je  vous 
ai  prêté  pour  un  voyage,  a  été  volé  dans  une  forêt  par  laquelle  il  fallait  passer,  ce 
prêt  (jue  je  vous  ai  fait  de  mou  cheval,  n'a  été  que  l'occasion  de  la  perle  que 
j'en  ai  faite.  C'est  la  violence  employée  par  les  voleurs  qui  en  a  été  la  cause  ;  je 
n'en  dois  donc  pas  êlre  indemnisé  ;  j'en  dois  porter  la  perle;  parce  qu'une 
chose  prêtée,  ne  cessant  pas  d'appartenir  au  prêteur,  ne  cesse  pas  d'être  à  ses 
risques. 

Il  esl  vrai  que,  si  je  n'eusse  pas  prêté  mon  cheval,  je  n'aurais  pas  couru  le  ris- 
que qu'il  (ûtvolé;  mais  j'en  aurais  pu  courir  d'autres,  moindres,  à  la  vérité, 
que  celui-là,  et  je  me  suis  soumis  à  courir  celui-là,  en  le  prêtant  pour  passer 
par  la  forêt. 

Quant  à  ce  qu'on  dit  qu'on  doit  supposer  dans  le  prêt  une  condition  tacite 
imposée  parle  prêteur  à  l'emprunteur,  de  l'indemniser  de  la  perte  de  la  chose 
à  laquelle  le  prêt  pourrait  donner  lieu,  parce  que  cette  volonté  doit  êlre  pré- 
sumée dans  le  prêteur;  la  réponse  esl  que,  quand  le  prêteur  aurait  eu,  comme 
on  le  présume,  la  volonté  d'imposer  celte  condition  à  l'emprunteur  (ce  qu'oii 
ne  peut  pas  néanmoins  assurer),  cela  ne  suffirait  pas  pour  supposer  que  le  prêt 
a  été  fait  sous  celte  condition  ;  car  il  faudrait  encore  que  l'emprunteur  eût 
eu  la  volonté  de  se  soumettre  h  celle  condition,  un  engagement  ne  se  couirac  • 
tant  que  par  le  concours  des  volontés  des  deux  parties.  Or,  sur  quel  fonde- 
ment assurera-t  on  que  l'emprunteur  a  eu  cette  volonté?  Beaucoup  de  per- 
sonnes aimeraient  mieux  ne  pas  emprunter  une  chose,  que  de  se  soumettre  aux 
risques  d'en  perler  la  perle  qui  arriverait  sans  leur  faute,  et  trouveraient 
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achelcr  trop  cher  à  ce  prix  le  prêt  qu'on  leur  ferait  de  la  chose.  Ge  pacte  ta- 
cite entre  le  prêteur  et  l'emprunteur,  est  donc  une  pure  supposition  dcsiituéo 
de  fondement.  Si  le  prêteur  avait  effectivement  la  volonté  que  l'emprunteur 
l'indemnisât  des  pertes  de  la  cliose,  auxquelles  le  prêt  pourrait  donner  occa- 
sion, il  devait  s'en  expliquer  avec  l'emprunicnr  lors  du  contrat  :  s'il  ne  l'a  pas 
fait,  il  doit  s'en  prendre  à  lui-même,  in  cujus  polcstate  fuit  legem  aperliùs 
dicere. 

Je  crois  qu'il  faut  s'en  tenir,  sur  cette  question,  au  principe  des  lois  romai- 
nes, duquel  Pufendorf  me  paraît  s'être  mal  à  propos  écarté. 

50.  Observez  néanmoins  que  ce  principe  ne  décharge  l'emprunteur  dos 
accidLMils  de  force  majeure,  que  lorsqu'il  n'a  pu  sauver  de  ces  accidents 
les  choses  qui  lui  ont  été  prêtées,  et  qu'il  n'a  pas  occasionné  l'accident  par  sa 
faute. 

C'est  pourquoi  Ulpien,  en  la  loi  5,  §  4,  ff.  Commod.  dit  :  Si  incendio  vel 
ruina  aliquid  conligil,  vcl  aliquod  dnmnum  filiale,  non  lencbilur  ;  nisi  forlè, 
quum  posset  res  comniodalas  salvas  faccre,  suas  prœlulil  ('). 

Quand  même  l'emprunteur  n'aurait  eu  le  loisir  de  sauver  de  l'incendie  de  sa 
maison,  arrivé  parle  feu  du  ciel,  qu'une  partie  des  effets  qui  y  étaient ,  il  se- 
rait responsable  envers  le  prêteur,  de  la  perle  des  choses  prêtées  qui  y  étaient, 
si  pouvant  les  sauver,  comme  il  pouvait  sauver  les  siennes,  il  avait  préféré  de 
sauver  les  siennes  :  car,  s'élant  obligé  au  soin  le  plus  exact  des  choses  qui  lui 
on',  été  prêtées,  il  contrevient  à  son  obligation,  lorsqu'il  en  a  moins  de  soin 
que  des  siennes,  et  qu'il  leur  préfère  la  conservation  dos  siennes. 

Cette  décision  doit  surtout  avoir  lieu,  si  les  choses  qui  lui  ont  été  prêtées 
étaient  plus  précieuses  qne  les  siennes  qu'il  a  sauvées  :  car,  le  soin  le  plus  exact 
qu'il  doit  aux  choses  qui  lui  ont  été  prêtées,  l'oblige  à  en  avoir  au  moins  le 
même  soin  que  si  elles  lui  appartenaient.  Or,  si  elles  lui  eusseiil  appartenu,  il 
n'aurait  pas  manqué  de  les  sauver  préférablemenl  à  celles  qu'il  a  sauvées,  qui 
étaient  moins  précieuses  :  il  n'a  donc  pas  eu  le  soin  qu'il  en  devait  avoir,  en 
les  laissant  périr  pour  sauver  celles  qu'il  a  sauvées. 

Quid,  vice  versa,  si  les  choses  qui  appartenaient  à  l'emprunteur,  et  qu'il  a 
sauvéeS)  étaient  plus  précieuses  que  celles  qui  lui  ont  été  prêtées,  et  qu'il  a 
laissées  périr,  ne  pouvant  pas  sauver  les  unes  et  les  autres,  est-il  en  ce  cas  res- 
ponsable de  la  perte  des  effets  qui  lui  ont  été  prêtés! 

Il  y  a  plus  de  difficulté  :  néanmoins,  on  peut  soutenir  que,  même  en  ce  cas, 
il  est  responsable  de  leur  perte.  Il  est  vrai  qu'on  ne  peut  pas,  dans  ce  cas-ci, 
lui  reprocher  de  n'avoir  pas  eu  pour  les  choses  qui  lui  ont  éié  prêtées,  le  même 
soin  que  pour  les  siennes  :  car,  quand  même  les  choses  qui  lui  ont  été  prêtées 
lui  auraient  appartenu,  il  les  aurait  de  même  laissé  périr,  et  leur  aurait  préféré 
celles  qu'il  a  sauvées,  puisqu'on  les  suppose  plus  précieuses.  On  ne  peut  pas 
non  plus  dire  que  l'emprunteur  ait  connnis  une  iiilidélilé  envers  le  prêteur,  en 
sauvant,  dans  cette  circonstance,  ses  effets  préférablemenl  aux  choses  qui  lui 
avaient  été  prêtées. 

La  réponse  est,  que  l'obligation  d^ul  emprunteur  ne  se  borne-  pas  à  appor- 
ter de  la  fidélité  à  l'égard  d.  schoses  qui  lui  ont  été  prêtées;  elle  ne  se  borne 
pas  non  plus  à  apporter,  pour  la  conservation  de  ces  choses,  le  même  soin  qu'il 
yeût  apporté,  si  elles  lui  eussent  appartenu;  il  est  tenu  d'y  apporter  tout  le  soin 
possible,  lenetur  adhibere  exaclissimnm  diligenliam.  L'enipruuleur  se  renti 
responsable,  par  le  contrat  de  prêt,  de  la  perte  des  choses  qui  lui  sont  prêtées, 
hors  le  seul  cas  auquel  la  perte  serait  causée  par  une  force  majeure  :  Prœslat 
omne  periculum,  prœter  casus  forluilos,  seu  limmajorem.  Or  la  force  ma- 
jeure étant  définie  Vis  major  cui  resisli  non  po<fs<;  quoique  l'enq^runteuï 
n'ait  pu  sauver  les  choses  prêtées  qu'aux  dépens  des  siennes,  il'  suffit  que,  de 

0)  Doctrine  expressément  reproduite  dans  l'art.  1882,  C.  civ.,  p.  16,  note  2. 
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quelque  manière  que  ce  soit,  elles  aient  pu  être  sauvées  de  cet  incendie,  pour 
qu'on  ne  puisse  pas  dire  que  la  perte  arrivée  par  cet  incendie  soit  arrivée  par 
un  cas  de  force  majeure,  dont  l'eniprunleur  ne  soit  pas  responsable.  Mais  si  le 
lunuille  a  été  si  grand  qu'il  n'a  été  possible  de  faire  aucun  choix  des  elfets 
qui  éiaient  dans  la  maison  incendiée,  el  qu'on  n'ait  pu  sauver  qu'à  la  hâte 
quelques  effets  au  hasard,  et  comme  ils  se  sont  présentés  sous  la  main,  l'em- 
prunteur, en  ce  cas,  ne  sera  piis  tenu  de  la  perte  des  choses  qui  lui  ont  été 
prêtées,  quoiqu'il  n'en  ait  sauvé  aucunes  :  car,  en  ce  cas,  il  est  vrai  de  dire 
que  les  choses  prêtées  qui  ont  péri,  n'ont  pu  absolument  être  sauvées,  n'étant 
pas  celles  qui  se  sont  présentées  sous  la  main. 

5î.  Le  second  cas  auquel  l'emprunteur  est  tenu  de  la  perte  on  détériora- 
tion de  la  chose  prêtée,  quoique  arrivée  par  un  accident  de  force  majeure,  est 
lors(iu'il  a,  par  sa  faute,  occasionné  cet  accident;  Commodalanus  et  in  majo- 
ribits  casibus,  si  culpa  ejus  inlen^enial,  tenelur;  L.  i,  §  4,  ff.  de  Oblig.  et 
act. 

Par  exemple,  si  vous  m'avez  prêté  votre  cheval  pour  aller  à  un  certain 
bourji,  et  qu'au  lieu  de  le  mener  par  le  chemin  ordinaire,  qui  est  une  route 
sûre  et  fréquentée,  j'aie  pris,  pour  arriver  plus  tôt,  un  chemin  de  traverse,  oii 
j'ai  éié  attaqué  par  des  braconniers,  (jui,  après  m'avoir  volé,  ont  tué  ou  em- 
mené le  cheval  que  vous  m'aviez  prêté;  je  suis  tenu  de  la  perte  de  voire  che- 
val, quoique  arrivée  par  un  accident  de  force  majeure;  car  c'est  par  ma  faute 
que  je  l'ai  occasionnée,  en  quiliani  la  grande  roule. 

Il  en  est  de  même  si  j'ai,  à  la  vérité,  suivi  la  grande  route,  mais  à  des  heures 
dangereuses,  après  le  jour  failli. 

5S.  Je  suis  surtout  censé  avoir,  par  ma  faute,  occasionné  l'accident,  lors- 
qu'il est  arrivé  pendant  que  je  me  servais  de  la  chose  à  un  usage  pour  lequel 
elle  ne  m'avait  pas  été  prêtée  ;  car  c'est  ma  faute  de  m'en  être  servi  pour  cet 
usage.  Par  exemple,  si  vous  m'avez  prêté  ici  (à  Orlé;uis)  une  chose  pour  m'en 
servir,  et  que,  contre  votre  gré  et  à  voire  insu,  je  l'aie  portée  à  la  caurpagne, 
je  suis  responsable  de  tous  les  accidents  de  force  majeure  qui  pourront  lui  arri- 
ver sur  le  chemin  ;  car  c'est  ma  faute  de  l'y  avoir  exposée  en  la  portant  à  votre 
insu  à  la  campagne.  C'est  ce  que  nous  enseigne  Gains  en  la  loi  Is,  ff.  Commod. 
où  il  est  dit  :  Quod  de  lalronibus  el  piratis  et  naufragio  diximus,  ila  scilicet 
accipiemus,  si  in  hoc  commodala  sil  alicui  res,  ul  eam  peregrè  secum  ferai  ; 
alioquin ,  si  cui  ideà  argenlum  commodaverim,  quod  is  amicos  ad  cœnam  invi- 
taturum  se  diceret,  et  id  peregrè  secum  porlnveril,  sine  ullâ  dubitalione  eliam 
piralarum,  latronum  el  naufragii  casum  prœslare  débet  ('). 

59.  Il  y  a  un  troisième  cas  auquel  je  penserais  que  l'emprunteur  devrait 
indemniser  le  prêteur  de  la  perte  de  la  chose  prêtée,  quoique  arrivée  par  un 
accident  de  force  majeure  auquel  l'exposait  l'usage  pour  lequel  elle  lui  a  été 
prêtée;  c'est  lorsque  l'emprunteur  a  emprunté  la  chose  de  son  ami  pour  ne 
pas  exposer  la  sienne,  en  taisant  à  son  ami  qu'il  en  avait  une  qui  pouvait  lui 
servir  à  l'usage  pour  lequel  il  empruntait  celle  de  son  ami. 

Par  exemple,  j'ai  emprunté  à  mon  ami  un  cheval  de  bataille  pour  le  mener 
au  combat,  en  lui  taisant  que  j'en  avais  un  qui  était  aussi  propre  à  mener  au 
combat  que  le  sien.  Si  ce  cheval  que  mon  ami  m'a  prêté  est  tué  au  combat,  je 
dois  être  tenu  de  la  perte;  car  c'est  un  dol  de  ma  part  d'avoir  dissimulé  à 
mon  ami  que  j'avais  un  cheval  dont  je  pouvais  me  servir  à  l'usage  pour  lequel 
je  lui  demandais  le  sien  à  emprunter,  et  de  l'avoir,  par  cette  rélicence,  porté 
à  me  prêter  son  cheval,  qu'il  n'aurait  peui-êire  pas  voidu  me  prêter,  s'il  eût 
su  que  j'en  avais  un.  D'ailleurs,  si  je  n'étais  pas  obligé  d'indemniser  mon  ami, 
je  m'enrichirais  à  ses  dépens,  en  sauvant  mon  cheval  aux  dépens  du  sien  : 

0)  F.  art.  1881,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  10,  note  1. 
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ïlaclenùs  enimsum  locuplelior,  qualenùs  propriœ  rei  peptrci;  ce  que  l'équilé 
ne  permet  pas.  Neminem  aquum  est  cum  allerius  jaclurâ  locuplclari  (•). 

Mais  si  j'avais  avoué  de  bonne  foi  h  mon  ami,  en  lui  empiunlanl  son  clie- 
val,  que  je  le  faisais  pour  sauver  le  mien  du  risque  du  comI)at,  n'ayant  pas  le 
moyen  d'en  acheter  un  autre  si  je  le  perdais,  mon  ami  ayant,  en  ce  cas,  voulu 
exposer  son  cheval  aux  risques  du  combat  pour  lequel  il  me  le  prêtait,  s'il  y 
élail  tué,  je  ne  serais  pas  obligé  de  l'indemniser;  c'est  une  générosité  qu'il  a 
bien  voulu  exercer  envers  moi. 

fiO.  Un  quatrième  cas,  dans  lequel  l'emprunteur  est  responsable  de  la  perte 
de  la  chose  prêtée,  qu'un  accident  de  force  majeure  a  causée,  et  lorsque  cet 
accident  n'est  arrivé  que  depuis  que  l'emprunteur  a  été  en  demeure  de  rendre 
la  chose  prêlée,  qui  n'aurait  pas  élé  cx|iosée  à  cet  accident,  s'il  l'eût  rendue 
au  temps  marqué;  c'est  l'effet  de  la  demeure,  et  l'emprunteur  a  cela  de  com- 
mun avec  tous  les  débiteurs  de  corps  certain,  suivant  les  principes  établis  en 
noire  Traité  des  Obligaliovs,  u°^  663  et  664. 

Cl.  Enfin  l'emprunteur  est  tenu  des  accidents  de  force  majeure  qui  ont 
causé  la  perte  ou  la  délérioraiion  de  la  chose  prêtée,  lorsqu'il  s'y  est  volontai- 
rement soumis,  et  que  le  prêt  a  élé  fait  expressément  à  cette  condition.  C'est 
ce  que  nous  enseignent  les  empereurs  Dioclélien  et  Maximien  :  Ea  qio'dem 
quœ  vi  majore  auferunlur,  delrimenlo  eorum  quibus  rcs  commodanlur  impu- 
larinon  solcnl:  sed  quitm  is  qui  à  le  commodari  sibi  bovem  poslulabal,  lios- 
lilis  incursionis  conlemplalione  periculum  amissionis  ac  forlunam  fuluri 
damni  in  se  suscepisse  proponalur,  Prœscs  Provinciœ,  si  probavcris  eum 
indemnilalem  libi  promisisse,  placilum  convenlionis  implere  eum  compellel; 
L.  1,  Cod.  commod. 

Celte  convention  n'a  rien  de  contraire  à  l'équité.  Le  prêteur  n'étant  pas 
obligé  de  prêter  sa  chose,  ni  par  conséquent  de  l'exposer  aux  risques  auxquels 
le  prêt  l'expose;  peut  très  licitement  ne  l'exposer  à  ces  risques  qu'à  la  charge 
que  l'emprunleur  l'en  indemnisera.  D'un  autre  côté,  si  l'emprunteur  se  chaige 
de  ce  risque,  il  en  reçoit  le  prix  par  l'usage  de  la  chose  qui  lui  est  accordée. 

6*.  C'est  une  question  sur  laquelle  les  docteurs  sont  partagés,  si,  lorsqu'une 
chose  est  prêlée  sous  l'estimation  d'une  certaine  somme,  l'emprunteur  doit 
êlre  censé  s'être  chargé  du  risque  des  accidents  de  force  majeure  qui  pour- 
raient causer  la  perte  ou  la  détérioration  de  la  chose  prêlée  ? 

Accurse,  dans  la  glose  sur  la  loi  5,  §  3,  ff.  Commod.,  tient  l'affirmative,  sauf 
dans  le  cas  auquel  le  prêt  n'aurait  pas  été  fait  pour  le  seul  intérêt  de  l'em- 
prunteur. Dartole,  en  son  Sommaire  sur  les  paragraphes  2  et  suivants  de  cette 
loi,  tient  aussi  l'affirmative  indisiinctement,  et  il  a  été  suivi  par  Davezan  en 
son  Traité  de  Conlrudibus  ;  par  Domat,  liv.  1,  §  2,  lit.  5,n°  9,  et  par  d'autres. 

Ces  auteurs  pensent  que  l'estimation  ne  peut  paraître  s'être  faite  que  dans 
la  vue  que  l'emprunteur  serait  temi,  à  tout  événement,  de  rendre  ou  la  chose 
prêtée,  ou  le  prix  ;  et  que,  dans  les  cas  auxquels  il  ne  pourrait  rendre  la  chose, 
parce  qu'elle  serait  périe  ou  perdue  par  quelque  cas  fortuit,  il  serait  tenu  de 
rendre  la  somme  à  laquelle  on  l'a  pour  cet  effet  estimée. 

Ces  auteurs  se  fondent  principalement  sur  la  loi  5,  §  3,  ff.  Commod.,  où 
Ulpien,  après  avoir  dit  au  §  2,  que,  dans  le  prêt  à  usage  qui  se  fait  pour  le  seul 
intérêt  de  l'emprunteur,  l'emprunteur  est  tenu  de  levissimâ  culpd,  ajoute  au 
§  3,  et  si  forte  res  estimata  data  sit,  lune  periculum  prœstandum  ab  eo  qui 
œslimationem  se  prœslalurum  recepil  (*). 


0)  Ce  cas  rentre  tout  h  fait  dans 
l'esprit  qui  a  dirigé  le  législateur  dans 
la  prévision  de  la  seconde  hypothèse 
de  l'art.  .882,  ci-dessus,  p.  16,  note2. 

(*)  V.  art.  1883,  C.  civ. 


Art.  1883  :  «  Si  la  chose  a  été  esti- 
«  niée  en  la  prêtant,  la  perte  qui  arri- 
«  ve,  même  par  cas  fortuit ,  est  pour 
«  l'emprunteur,  s'il  n'y  a  convention 
«  contraire.  » 
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Ces  auteurs  conviennent  que  le  terme  periculum  est  en  soi  ambigu,  et  que 
s'il  se  prend  pour  le  péril  ex  casibtis  forluilis  proveniens,  il  se  prend  aussi 
quelquefois  dans  les  lois  pour  le  péri!  ex  culpà  dunlaxal  proveniens  :  mais  ils 
soutiennent  que,  dans  ce  texte,  ces  termes,  omne  periculum,  ne  peuvent  s'en- 
tendre que  du  pôril  des  cas  fortuits;  car  Ulpien.  en  iiaiiant  depuis  le  §  2,  de 
l'étendue  de  l'obligation  de  remprunleur,  ne  rapporte  dans  le  §  3  le  cas  du 
prêt  fait  sousTeslimalion  d'une  certaine  somme,  que  pour  observer  que  cette 
estimation  ajoute  quelque  chose  à  l'étendue  de  l'obliuation  de  l'emprunteur. 
Or,  à  moins  qu'on  n'entende  ces  termes,  omne  periculum,  de  la  garantie  des 
cas  fortuits,  l'estimation  n'ajoute  rien  à  l'obligation  de  l'emprunteur,  lequel, 
sans  cela,  et  par  la  seule  nature  du  contrai  de  prêt,  est  tenu  de  levissimà 
culpâ,  adeoque  prœslat  omne  periculum,  solis  for iw lis  casibus  exccplii. 
Ce  raisonnement  est  celui  de  la  glose  sur  ce  paragraphe. 
On  dit  encore  pour  ce  sentiment,  que,  lorsque  dans  les  contrats  une  chose 
est  donnée  sous  une  estimation,  l'effet  de  celte  estimation  est  «f  faciatvendi- 
tionem,  et  periculum  transférai  in  accipienlem. 

Le  sentiment  opposé  est  soutenu  par  Panorme,  sur  le  chapitre  unique  des 
Décrétâtes,  de  Empt.  vend.;  par  Connanus,  par  Zoëzius,  par  Drnnneman,  et 
par  Guillaume  Pronsteau,  ancien  professeur  de  noire  université  d'Orléans, 
dans  son  beau  traité  ad  L.  conlraclûs.  ff.  de  Reg.  jur.,  etc. 

Ce  dernier  sentiment  me  parait  le  plus  raisonnable.  En  effet,  l'emprunteur 
n'étant  pas  chargé  par  la  nature  du  contrat,  des  cas  fortuits  et  accitlenis  de  force 
majeure  qui  peuvent  causer  la  perle  de  la  chose  prêtée;  pour  qu'on  puisse  le 
charger  du  risque  de  ces  accidents,  il  faut  qu'il  soit  prouvé  qu'il  a  ccmsenli  de  s'en 
charger.  Or  l'estimation  qui  est  faite  de  la  chose  prêtée  lors  du  prêt,  n'est  pas 
seule  capable  de  prouver  cela,  si  les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  que  celte 
estimation  se  faisait  pour  que  l'emprunteur  fût  tenu  de  payer  au  prêteur  cette 
estimation,  de  quelque  manière  qu'il  arrivât  qu'il  ne  pût  rendre  la  ciiose;  car, 
dans  les  contrats,  lorsqu'on  donne  une  chose  à  quelju'iini  sous  une  estimation, 
l'estimation  ne  se  fait  pas  toujours  vendiLionis  causa,  etanimo  transferendi 
periculi  in  accipienlem  ;  elle  se  fait  aussi  quelquefois  inlerlrimenti  causa  dun- 
taxat,  pour  régler  ce  que  celui  qui  reçoit  la  chose  sotis  celle  csiimalion,  aura 
à  payer  au  cas  que,  par  sa  faute,  la  chose  soit  ou  détériorée  ou  périe,  comme 
dans  l'espèce  de  la  loi  2,  Cod.  de  Jur.  dot.  Il  y  a  mè  ne  lieu  de  présumer  que, 
dans  les  contrats  dont  la  nature  n'est  pas  de  transférer  la  propriété,  tels  que 
sontie  louage  et  le  prêt  à  usage,  l'cslimation  ne  se  fait  pas  vendHionis  catisâ, 
mais  |)lutôt  de  cette  seconde  manière,  interlrimenli  causa;  et  quand  même 
on  n'admettrait  pas  cette  présomption^  on  ne  peut  pas  disconvenir  qu'il  est 
au  moins  incertain,  laquelle  de  ces  deux  vues  les  parties  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées,  ont  eue  en  faisant  faire  l'estimatioii  de  la  chose  prêtée  :  il  suffit 
que  cela  soit  incertain  pour  que  celte  estimalion  seule  ne  puisse  pas  prouver 
q^ue  les  parties  sont  convenues  que  l'emijrunteur  serait  chargé  des  accidents 
de  force  majeure  ;  et  n'étant  pas  prouvé  qu'on  ea  soit'  convenu,  on  ne  l'en 
doit  pas  charger. 

Ce  raisonnement  me  paraît  suffisant  |)Our  détruire  la  première  opinion,  quel 
que  puisse  être  le  sens  de  la  loi  5,  §  3,  qui  lui  sert  de  fondement  ;  les  décisions 
des  lois  romaines  n'ayant  force  de  loi  dans  nos  provinces  coutuinièFes  qu'autant 
qu'elles  sont  trouvées  conformes  aux  principes  du  droit  nauirel. 

Nous  n'abandonnons  pas  néanmoins  ce  paragraj.he  d'IJIiiien  aux  partisans 
de  la  première  opinion.  Pour  le  leur  enlever,  ceux  de  l'opinion  contraire  lui 
ont  d»mné  différentes  interprétations. 

La  première  est  de  ceux  qui  disent  qu'il  n'est  pointdti  tout  question  dans  ce 
paragraphe  du  contrat  du  prc'l  à  usage,  mais  d'une  autre  espèce  dé  contrat 
sans  nom,  dont  il  est  traité  dans  le  tiire  du  Digeste  d'e  JEslimaluria. 

La  seconde  interprétation  est  de  ceux  qui,  en  accordant  qu'il  est  question 
dans  ce  paragraphe  du  prêt  à  usage,  et  que  les  termes  omne  periculum  s'en- 
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tendent  du  péril  des  cas  foriuils,  prétendent  que  la  décision  de  ce  paragraphe 
n'est  pas  générale  pour  tous  les  cas  auxquels  une  chose  est  prêtée  sons  l'esti- 
nalion  d'une  certaine  somme,  mais  seulement  du  cas  auquel  les  parties  se 
sont  expliquées,  ou  ont  sulfr-amment  donné  à  entendre  que  ceiiie  estimation 
se  faisait  pour  charger  des  cas  foituils  l'emprunteur. 

C'est  l'inierprétalion  qu'a  suivie  Bacliovius,  ad  Treullcr.  dispul.  24,  [h.  3. 

La  troisième  inierprélation,  qui  me  parait  la  plus  plausible,  et  qui  est  la 
plus  suivie,  est  celle  de  ceux  qui  disent  que,  dans  ce  paragiaphe,  ces  termes 
doivent  s'entendre  de  periculo  ex  qiiovis  culpœ  génère  provenienle,  et  non 
du  péril  lies  cas  fortuits;  ce  qui  paraît  démontré  par  ce  qui  suit  dans  la  loi; 
car  tout  de  suite  il  est  dit  :  Quod  vcro  sencclulc  condgit  vel  morbo  vel  vi  la- 
tronum  ereplum  est,  aut  quid  simile  accidil,  dicendum  est  nihil  eonim  esse 
impulandiim  ei  qui  commodadim  recepit.  Ces  termes  quod  vero,  qui  lient  le 
§  '*  avec  le  §  3,  démontrent  évidemment  que  le  §  3  ne  doit  pas  être  entendu 
des  cas  lortiiils.  Ulpicn,  après  avoir  dit  en  général  dans  le  §2,  que  Temprun- 
teur  est  tenu  de  la  faute  la  plus  légère,  dit  que  cela  doit  surtout  avoir  lieu 
lorsque  la  chose  prêtée  a  été  donnée  sous  l'estimation  d'une  certaine  somme. 

Queltpies  auteurs  cités  par  Brunncman  ontdonnéàce  paragraphe  une  (|ua- 
trième  inlerpréialion,  savoir  :  que,  dans  le  cas  de  ce  paragra  he,  l'emurun- 
feur  est  tenu  de  la  plus  légère  faute  indistinctement,  soit  que  le  prêt  ait  été  fait 
pour  l'intérêt  seulement  de  l'emprunteur,  soit  qu'il  ait  été  fait  pour  l'intérêt 
counnun  des  den>  partros,  quoique,  hors  le  cas  de  ce  paragraphe,  l'em  ruiiteur 
ne  soit  tenu  de  cette  faute  que  lorsque  le  prêt  est  fait  pour  son  intérêt  seul. 

Je  ne  crois  pas  cette  interprétation  véritable.  L'estimation  ne  me  paraît 
devoir  rien  ajouter  au  degré  de  faute  donit  rem(>runieur  doit  être  char"é, 
lorsque  les  [larties  ne  s'en  sont  pas  expliquées;  l'estimation  devant,  en  ce  cas, 
n'être  e(  usée  faite  que  pour  régler  ce  que  l'emprunteur  devra  jtayer  au  cas 
que  la  chose  se  trouve  détériorée  ou  périe  par  une  faute  de  la  qualité  de  cellest 
dont  il  est  tenu. 

63.11  n'y  a  lieu  à  cette  question  que  lorsque  le  contrat  porte  simplemenl 
une  estimation  de  la  chose  prêtée,  comme  lorsqu'il  est  dit  simplement  «  qne  je 
reeouna^is  que  vous  m'avez  prêté  votre  cheval,  qui  est  de  valeur  de  cinquante 
pistoles  «.  Ce  n'est  que  pour  ce  cas  que  nous  avons  décidé,  suivant  la  seconde 
des  deux  Ofiinions  ci-dessus  rapportées,  que  l'estimation  portée  au  contrat,  ne 
faisait  pas  tomber  sur  l'emprunteur  la  perle  de  la  claose  prêtée,  qui  arriverait 
par  quelque  accident  de  force  majeure. 

Il  en  serait  autrement  s'il  était  dit  «  que  je  reconnais  que  vous  m'avez  prêté 
votre  cheval,  que  je  promets  vous  rendre  dans  un  certain  temps,  ou  la  somme 
de  tant,  k  laqui  Ile  nous  avons  estimé  le  prix  du  cheval  ».,  Par  ces  tenues,  je 
contracte  une  obligation  formelle  de  payer  la  somme,  si  je  ne  rends  pas  le 
cheval.  Mon  obliga.ion  est  une  obligation  alternative,  ou  de  la  resliluiion  du 
cheval,  ou  du  j'aiement  de  la,  somme  (').  La  perte  du  cheval,  quoique  causée 
par  une  fnrce  majeure,  ne  me  décharge  pas  de  mon  obligaiiiou  ;  elle  subsiste 
pour  le  paiement  de  la  somme,  suivant  les  principes  sur  les  obligations  alter- 
natives que  nous  avons  établis  en  notre  Traité  des  Obligations,  "n"  250. 


AsiT.  IV.—  De  l'action  commoDATi  DIRSGTA ,  qui  naît  de^  obligations 
de  l'emprimteur. 

64.  Des  «bligalions  que  l'emprunteur  contracte  envers. le  prêteur  par  le 


(')  Mais  il  ne  dépend  pas  de  moi  de 
ciioisir,  tant  que  le  cheval  subsiste.  1-1 
€f8t  clair,  au  surplus,  que,  dans  la  que*- 


tien  précédente,  les  rédacteurs  du  Code 
se  sont  écartés  de  la  doctrine  de  Po- 
ihier.  V.  arl>.  188J,  pv  25,  note  2. 
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contrat  de  prêt,  naît  l'action  commodali  directa,  qu'a  le  prêteur  contre  l'em. 
priinieur. 

Nous  verrons  sur  cette  action  : 

1"  Contre  qui  elle  procède; 

2°  Quels  sont  les  objets  de  cette  action. 

§  I.  Contre  qui  procède  cette  action. 

65.  Le  préteur  a  l'action  commodati  directa  contre  l'emprunteur  et  ses 
liéiitiers. 

Lorsqu'il  a  prêté  à  deux  ou  à  plusieurs  personnes,  peut-il  intenter  cette  ac- 
tion contre  chacune  d'elles  ? 

Ulpien,  en  la  loi  5,  §  fin.,  dans  l'espèce  du  prêt  d'une  voiture,  qui  avait  été 
fait  à  deux  personnes  pour  s'en  servir  à  faire  ensemble  un  voyage,  décide  que 
le  prêteur  peut  intenter  cette  action  solidairement  contre  chacune  d'elles;  car, 
quoique  chacune  d'elles  n'ait  occupé  que  sa  place  dans  ta  voiture,  et  ne  se  soit 
servi  de  la  voiture  que  pour  sa  part,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  prêteur  a 
entendu  prêter  à  chacune  d'elles  sa  voiture  entière,  et  par  conséquent  obliger 
chactme  d'elles  solidairement  à  la  restitution  de  sa  voilure  entière. 

Africanus,  dans  l'espèce  de  la  loi  21,  §  1,  ff.  eod.  lit.,  paraît  décider  au 
contraire,  que,  lorsqu'un  prêt  a  été  fait  à  plusieurs,  chacun  des  emprunteurs 
n'est  tenu  que  pour  sa  part  :  In  exercilu  conlubernalibus  vasa  ulenda  com- 
muni  periculo  dedi....  habilurum  me  commodati  actionem  cum  conluberna- 
libus pro  cujusque  parle,  etc. 

Hoiomam,  Illusl.  quœsl.  19;  Cujas,  Ad  Afric,  Duaren,  Ad  tit.  commod., 
cap.  8;  Pacius,  cent,  4,  n"  14,  et  tous  les  autres  interprètes,  concilient  cette 
loi  21  avec  la  loi  5,  §  fin.  ci-dessus  rapportée,  en  supposant,  dans  l'espèce  de 
cette  loi  21,  une  clause  particidière  «  que  les  emprunteurs  ne  seraient  chargés 
de  la  chose  prêtée  qu'en  conimnn  ,  chacun  pour  leur  part  »,  et  non  solidaire- 
ment, comme  dans  la  thèse  générale,  et  ils  font  résulter  cette  clause  de  ces 
termesde  la  loi  21,  communi periculo  ('). 

«©.  Celte  action  étant  une  action  divisible,  la  chose  prêtée  qui  en  est 
l'objet  étant  susceptible  de  parties,  au  moins  intellectuelles,  lorsque  l'em- 
prunteur a  laissé  phisienis  héritiers,  chacun  d'eux  n'est  tenu  de  celte  action 
que  pour  la  part  dont  il  est  héritier  de  l'emprunteur. 

Cela  est  conforme  aux  principes  sur  la  nature  des  obligations  divisibles,  que 
nous  avons  expliqués  en  notre  Traité  des  Obligations. 

Il  y  a  néanmoins  certains  cas  dans  lesquels  celui  qui  n'est  héritier  que  pour 
partie,  est  tenu  de  cette  action  pour  le  total. 

Le  premier  est  lorsque  la  chose  qui  avait  été  prêtée  au  défunt,  est,  depuis 
sa  mort,  périe  ou  dé'.ériorée  par  le  fait  parlicidier  de  l'un  de  ses  héritiers.  Cet 
héritier,  en  ce  cas,  est  tenu  pour  le  total  des  domnviges  et  intérêts  du  prêteur, 
résultant  de  celte  perte  ou  détérioration;  car,  quoiqu'un  héritier  ne  soit  tenu 
des  obligations  du  défunt  et  des  faits  du  défunt  que  potir  la  part  dont  il  est  héri- 
tier, il  est  tenu  pour  le  total  de  son  propre  fait  •  Traité  des  Obligations,  n°30. 

Le  second  cas  est  lorsque  la  chose  prêtée  se  trouve  par  devers  l'un  des  hé- 
ritiers; le  prêteur  peut  conclure  contre  lui  pour  le  total  à  la  restitution  de  la 
chose  prêiéc;  car,  ayant  la  faculté  de  faire  au  prêteur  la  restitution  de  cette 
chose  qu'il  a  par  devers  lui,  il  ne  peut  avoir  de  raison  de  s'en  dispenser  (»); 
Traité  des  Obligations,  w"  304. 


0)  F.  art.  1887,  G.  civ. 

Art.  1887  :  «  Si  plusieurs  ont  con- 
«  jointement  emprunté  la  même  chose, 
«  ils  en  sont  solidairement  responsa- 
«  blés  envers  le  prêteur.  » 


(*)  y.  art.  1221,520,  C.civ. 

Art.  1221  :  «  Le  principe  (de  la  di- 
«  visibilité  de  la  dette) ,  établi  dans 
«  l'article  précédent  reçoit  exception 
«  à  l'égard  des  héritiers  du  débiteur, 
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OS.  Celte  action  étant  une  action  purement  personnelle,  ne  peut  avoir  lieu 
que  contre  l'c^mprunleur  qui  a  conlmcté  l'obligation  d'où  elle  naît,  et  contre 
ses  héritiers.  C'est  pourquoi  si  l'emprunteur  ou  ses  héritiers  avaient  diverti 
la  chose  prêtée^  et  l'avaient  vendue  à  un  tiers,  le  préteur  n'aurait  pas  cette 
action  contre  ce  tiers  ;  mais  comme  il  conserve  la  propriété  de  la  chose  prêtée, 
il  aurait  l'action  de  revendication  contre  ce  tiers  chez  qui  la  chose  se  trouve- 
rait (>). 

§  II.  Quels  sont  les  objets  de  celle  action. 

6S.  Le  principal  objet  de  l'action  commodati  directa,  est  la  restitution  de 
la  chose  prêtée. 

Si  l'emprunteur,  condamné  sur  cette  action  à  rendre  la  chose  prêtée  ,  l'a 
par  devers  lui,  et  refuse  de  la  rendre,  le  juge  doit  l'y  contraindre  manu  mili- 
tari, en  permettant  au  préleur  de  la  saisir  par  le  ministère  d'un  sergent,  et 
de  l'enlever. 

Lorsque  l'emprunteur  ne  peut  rendre  la  chose  qu'il  a  perdue,  ou  qui  a  péri 
par  sa  faute,  il  doit  être  condamné  à  en  payer  le  prix,  eu  égard  à  ce  qu'elle 
vaudrait  au  temps  de  la  condamnation,  suivant  l'esiiination  qui  en  sera  faite 
par  experts  qui  auront  connu  la  chose  :  In  hâc  aciione....  reijudicandœ  tem- 
pus  quanti  res  sit  observalur;  L.  3,  §  2,  ff.  Commod. 

L'emprunteur  ayant  payé  au  prêleur  le  prix  de  la  chose  prêtée  qu'il  a  per- 
due, est  subrogé  aux  actions  du  prêteur  pour  la  revendiquer  contre  ceux  qu'il 
en  trouvera  en  possession;  et,  en  se  la  faisant  délaisser,  il  en  acquiert  la  pro- 
priété. C'est  en  ce  sens  qu'il  faul  entendre  ce  qui  est  dit  en  la  loi  5 ,  §  1  : 
Si  quis  hdc  actione  egerii  et  oblatam  litis  œstimalionem  susceperit  ,  rem 
offerentis  facit  :  ce  qui  ne  doit  pas  s'entendre  en  ce  sens  ,  ut  continua  rem 
ejus  facial,  neque  enim  polest  dominium  dira  Iradilionem  transferri ,  mais 
dans  le  sens  que  nous  avons  dit. 

L'emprunteur  qui  a  payé  au  prêteur  le  prix  de  la  chose  prêtée  qu'il  avait 
perdue,  peut-il,  l'ayant  depuis  recouvrée,  répéter  le  prix  qu'il  a  payé  en  of- 
frant de  lui  rendre  la  chose  ? — Non  :  l'emprunteur  doit  garder  la  chose,  et  en 
disposer  comme  bon  lui  semblera.  Il  n'est  pas  recevable  à  olfrir  de  la  rendre 
au  prêteur,  qui  peut  n'en  avoir  plus  besoin,  et  s'être  pourvu  d'une  autre. 

69.  Les  objets  accessoires  de  l'action  commodati  directa,  sont,  1°  la  con- 
damnation des  domniages  et  intérêts  du  prêteur,  auxquels  l'emprunteur  doit 
être  condamné  lorsque  la  chose  prêtée  se  trouve  détériorée  par  sa  faute  {^). 


«  — 1"  Dans  le  cas  où  la  dette  est  hy- 
«  polhécaire; — 2°  Lorsqu'elle  est  d'un 
«  corps  certain;  —  3°  Lors([u'il  s'agit 
«  de  la  dette  alternative  de  choses  au 
«  choix  du  créancier,  dont  l'une  est 
«  indivisible;  —  i°  Lorsque  l'un  des 
«  héritiers  est  chargé  seul,  par  titre, 
«  de  l'exécution  de  l'obligation;  —  5" 
«  Lorsqu'il  résulte,  soit  de  la  nature  de 
«  rengagement,  soit  de  la  chose  (pii  en 
«  fait  l'objet,  soit  de  la  fin  qu'on  s'est 
«  proposée  dans  le  contrat,  que  l'in- 
ec  tention  des  contractants  a  été  que  la 
«  dette  ne  pût  s'acquitter  pariielle- 
«  ment. —  Dans  les  trois  premiers  cas, 
H  l'héritier  qui  possède  la  chose  due  ou 
«  le  fonds  hypothéqué  à  la  dette,  peut 
«  être  poursuivi  pour  le  tout  sur  la 


(c  chose  due  ou  sur  le  fonds  hypothé- 
«  que,  sauf  le  recours  contre  ses  co- 
«  héritiers.  Dans  le  quatrième  cas,  l'hé- 
«  rilier  seul  chargé  de  la  dette,  et  dans 
«  lecin(iuième  cas,  chaque  cohéritier, 
«  peut  aussi  être  poursuivi  pour  le  tout; 
«  sauf  son  recours  contre  ses  cohéri- 
«  tiers.  » 

('j  Nous  avons  déjà  fait  observer 
que,  puisqu'il  n'y  a  pas  vol,  mais  abus 
de  confiance,  l'art.  2279,  C.  civ.  (  V.  ci- 
dessus,  p.  9,  nolel;,  ne  permet  pas 
la  revendication. 

(*)  F.  art.  1880  et  18S1,C.  civ.  V. 
ce  dernier,  p.  10,  note  1. 

Art.  1880  :  «  L'emprunteur  est  tenu 
«  de  veiller  en  bon  père  de  famille  à 
«  la  garde  et  à  la  conservation  de  la 
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Ces  do'nmmages  et  inlérôts  font  partie  de  l'obligalion  que  l'eraprunlenr  con- 
tracte par  le  contrat  de  rendre  la  chose  prclée  ;  car  ce  n'est  pas  sal  sf;iii'e 
pleinement  à  celle  ol^tligation  que  de  la  rendre  détériorée  :  Si  reddila  •qui- 
dem  sil  res  commodala,  sed  delerior  reddita,  non  videbilur  reddila  qnœ 
delerior  facla  reddilur,  nisi  quod  inlerest  prwslelur  ;  proprié  enlm  dicilur 
res  non  reddila  quœ  delerior  reddilur  ^  L.  3,  §  i,  ff.  Commod. 

Ce  qui  doit  s'entendre  ,  lorsque  c'est  par  la  faute  de  l'emprunteur  qii'ette 
a  été  déiériorée  ;  car,  lorsqu'elle  a  été  délénorée  sans  sa  faute  ,  il  ne  doit 
être  condauiné  à  aucuns  dommages  et  iniérêls ,  comme  nous  l'avons  vu 
supra,  n"  55. 

ÏO.  Les  docteurs  agitent  la  question  si  le  prêteur  peut  conclure,  en  ce  cas, 
à  ce  que,  pour  les  dommages  et  intérêts  qui  lui  sont  dus  ,  rem|)runtenr  soit 
condamné  à  lui  payer  le  prix  entier  de  la  chose,  aux  offres  de  la  lui  abandon- 
ner; ou  s'il  peut  seulement  demander  la  somme  dont  on  estimera  que  sa  chose 
est  dépréciée  ? 

Il  faut,  sur  cette  question,  user  d'une  distinction.  Lorsque  la  détérioration 
est  considérable ,  et  telle  que  le  prêteur  ne  pourrait  plus  se  servir  comuiodé- 
ment  de  la  chose  prêtée;  comme  si,  par  votre  faute,  le  cheval  que  je  vous  ai 
prêté  est  devenu  borgne,  en  ce  <;as,  le  prêteur  peut  exiger  en  entier  le  prix 
de  la  chose  prêtée,  en  la  laissant  et  Tabandonnant  à  l'emprunteur.  Mais  lors- 
que la  détérioration  est  peu  considérable,  et  n'empêche  pas  l'usage  de  la  chose 
prêtée;  conmie  lorsque  vous  avez  répandu  de  l'encre  sur  un  livre  que  ji;  vous 
avais  prêté;  le  prêteur  ne  peut,  en  ce  cas,  exiger  antre  chose  que  la  somme 
dont  la  chose  est  dépréciée. 

91.  On  fait  encore  une  question  à  l'égard  du  chef  de  l'action  commodati, 
qui  a  pour  objet  les  détériorations  de  la  chose  prclée,  faites  par  la  faute  de 
l'emprunteur.  On  demande  si,  après  que  l'emprunteur  la  lui  a  restituée,  et  que 
ie  préleur  l'a  reçue  sans  faire  aucune  protestation  ,  U  est  encore  recevable  à 
(n*enter  l'action  oommodali  pour  raison  desdites  détériorations  ? 

On  a -coutume  de  faire  cette  distinction,  savoir  que,  si  la  détérioration  était 
apparente,  et  que  le  prêteur  ait  dû  s'en  apercevoir  lorsque  la  chose  lui  a  été 
rendue,  il  est  non  recevable  à  s'en  plaindre.  Mais  s'il  a  pu  ne  pas  s'en  aperce- 
voir, il  peut  assigner  l'emprunteur  pour  raison  des  détériorations  ,  pourvu 
qu'il  le  fasse  peu  de  jours  après  ;  car,  s'il  avait  laissé  passer  un  temps  un  peu 
plus  considérable,  il  serait  censé  s'être  contenté  de  l'étal  dans  lequel  la  chose 
lui  a  été  rendue  ;  Wissenbac,  ad  hune  iil.,  n°  15. 

■y®.  2°  Un  autre  objet  accessoire  de  l'action  commodali ,  ce  sont  les  dora- 
mages  et  intérêts  que  le  prêteur  a  soufferts  du  relard  apporté  par  l'emprun- 
teur à  la  restitution  de  la  chose  prêtée.  Lorsqu'il  a  été  mis  en  demeure  de  la 
rendre,  par  une  demande  donnée  contre  lui  après  l'expif  ition  du  temps  pour 
lequel  la  chose  lui  avait  été  prêtée,  ces  dommages  et  intérêts  sont  dus  au  prê- 
teur, et  il  peut,  par  l'action  commodali,  conclure  à  ces  dommages  et  iniérêls, 
et  y  faire  condamner  l'emprunteur. 

Quoique  ce  soit  avant  l'expiration  du  temps  pour  lequel  la  chose  a  été  prê- 
tée, que  le  prêteur  a  donné  la  demande,  si  c'est  dans  les  cas  rapportés  «îtprà, 
n'*  25  et  26,  dans  lesquels  il  n'est  pas  tenu  d'attendre  l'expiration  du  temps 
pour  lequel  la  chose  a  été  prêtée,  il  peut  encore  conclure  au  paiement  de  ses 
dommages  et  intérêts  résidtant  du  relard  apporté  à  la  restitution  de  la  chose  , 
et  y  faire  condamner  l'emprunteur. 

Le  juge  renvoie  les  parties  pour  régler  ces  dommages  et  intérêts  par  devant 


«  chose  prêtée.  Il  ne  peut  s'en  servir  |  «  ou  par  la  convention  ;  le  tout  à  peine 
«  qu'à  l'usage  déterminé  par  sa  nalure  j  «  de  domaiagcs-jûtéréis,  s'il  y  a  lieu.» 
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des  iiersoiines  dont  elles  cowviendront,  ou  queU|tiefois  il  les  arbitre  hii-même 
d'office. 

A  l'égard  des  dommages  et  intérêts  que  le  prêteur  a  pu  souffrir  de  la  priva- 
tion de  sa  chose,  avant  qu'il  ait  dounié  une  demande  judiciaire  pour  se  la  faire 
rendre,  il  n'y  peut  pas  faire  condamner  l'emprunteur.  Mais,  dans  le  for  de  la 
conscience,  l'emprunteur  à  qui  le  prêteur  a  demandé  la  restitution  de  sa  chose,, 
quoique  extrajudiciaireinent,  doit  l'indemniser  de  ce  qu'il  a  souffert  de  la  pri- 
vation <ie  l'usage  de  sa  chose  depuis  la  demande  qu'il  en  a  faite  extrajudiciairc- 
meni,  pourvu  qu'il  eût  droit  de  la  faire. 

9  3.  Un  troisième  objet  accessoire  de  celte  action,  est  la  restitotion  des  frtiils 
qui  sont  néscliez  l'emprunteur,  lorsque  la  chose  prêtée  était  une  chose  frugj- 
fère.  Par  exemple,  si  on  m'a  prêté  pour  un  certain  temps  une  jument,  et  qu'elle 
ail  pouliné  chez  moi,  le  préteur  peut  conclure  et  me  faire  condamner  par  celte 
action  à  lui  rendre  la  jinuf^nt  avec  le  poulain  ;  In  depoùlo  et  commodato  fruc- 
ius  quoque  prwsiandi  stml  ;  L.  38,  §  10,  ff.  de  Usur. 

Pareillement,  si  celui  à  qui  j^avais  prêté  une  chose  afin  qu'il  s'en  servît  pour 
son  usage,  l'a  louée  à  un  autre  et  en  a  retiré  un  loyer,  ce  loyer  qu'il  en  a  relire 
est  un  fruit  civil  de  ma  chose,  qui  doit  m'appartenir  et  qu'il  doit  me  rendre,  ne 
la  lui  ayant  pas  prêté",  pour  qu'il  en  retirât  des  loyers. 

94.  Enfin,  on  doit  mettre  au  rang  des  objets  de  l'action  commodali,  la  res- 
titution de  toutes  les  autres  choses  accessoires  de  la  chose  prêtée  ;  comme  si 
on  wCa  prêté  une  jument  accompagnée  de  son  poulain  qui  la  suivait,  le  prêteur 

conclura  de  même  à  la  rcslitulion  du  poulain. 

Si  ces  choses  accessoires  se  trouvaient  déiériorées  par  la  faute  de  l'emprun- 
teur; comme  il  doit  en  avoir  le  même  soin  que  de  celle  qui  fait  l'objet  princi- 
pal du  prêt,  le  prêteur  conclura  aussi  par  cette  action  aux  dommages  et  inté- 
rêts résultant  de  ces  détériorations. 


CHAPITRE  III. 

Des  oblujalions  du  prétcitr. 

*i».  Le  prêteur  coniracte  aussi  par  le  contrat  de  prêt  à  «sage,  des  obliga- 
tions qu'on  appelle  obligaUones  commodali  coNrftARi^. 

Elli'S  sont  ainsi  appelées  parce  que  l'obligaliou  que  l'emprunteur  contracte 
de  rendre  la  chose,  fait  seule  l'obligation  principale  de  ce  contrat.;  les  obliga- 
tions que  le  préteur  contracte,  ne  sont  qu'implicites  ou  incidentes. 

De  ces  obligations  naît  l'action  commodali  coj^traria  qu'a  l'empruQte«f 
contre  le  prèieur  pour  en  exiger  l'exécution. 

Nous  allons  rapporter  les  différentes  espèces  de  ces  obligations. 

«fi.  Première  espèce. — Le  prêteur  ne  contracte  pas  à  la  vérité  une  obliga- 
tion lorn>elle  et  positive  de  faire  jouir  l'emprunteur  de  la  chose  prêtée,  telle 
qu'un  htcaieur  en  coiitracie  envers  le  conducteuir  de  le  faire  jouir  de  la  chose 
qu'il  lui  a  loivée  ;  mais  au  moins  le  prêteur  contracte  envers  l'emprunteur  une 
obligation  négative  de  n'apporter  de  sa  part  aide  celle  de  son  héritier  aucun 
trouble  ni  empêchement  à  l'usage  que  l'emprunteur  doit  avoir  dé  la  diose 
qu'il  lui  a  prêtée,  pendant  tout  le  temps  pour  lequel  il  la  lui  a  prêtée.  Si  le 
prêteur  ne  s'oblige  pas  absolument  coumie  le  [ocAleur  prœs lare  uli  licere  ,  il 
s'oblige  au  moins  perse  hœredemque  suum  non  fieri  quominùs  commodatario 
uli  liceat. 

Cette  obligation  Baît  du  consentement  que  le  prêteur  a  donné  en  prêtant  la 
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chose  ,  à  ce  que  l'emprunteur  s'en  servît  à  l'usage  et  pendant  tout  le  temps 
pour  lequel  il  la  lui  a  prêtée,  et  de  la  bonne  foi  qui  ne  permet  pas  qu'il  puisse 
rétracter  un  consentement  qu'il  a  donné  volontairement  ('). 

■S"».  De  celte  obligation  naît  une  exception  contre  la  demande  que  le  pré- 
teur ferait  pour  la  reslilulion  de  la  chose  prêtée  avant  l'expiration  du  temps 
pour  lequel  il  l'a  prêtée  ,  sauf  dans  le  cas  auquel  il  serait  survenu  au  prêteur 
un  besoin  pressant  et  imprévu  de  sa  chose;  car,  en  ce  cas,  l'obligation  du  prê- 
teur ,  d'en  laisser  jouir  l'emprunteur  pendant  le  temps  pour  lequel  il  la  lui  a 
prêtée,  cesse  d'avoir  lieu  (*),  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°  15. 

'SH.  De  celte  obligation  naît  aussi  l'aciion  contraria  commodali  que  l'em- 
prunteur a  contre  le  prêteur  ou  ses  héritiers,  lorsque,  par  quelque  voie  de  fait, 
ils  apportent  du  trouble  à  l'usage  que  l'emprunteur  doit  avoir  de  la  chose  qui 
lui  a  éié  prêtée. 

Ulpien  rapporte  un  exemple  de  ce  trouble  en  la  loi  5,  §  8  ,  ff.  Commod., 
dans  l'espèce  suivante. — Vous  éliczsur  le  point  de  prêter  de  l'argent  à  une  per- 
sonne ;  mais  n'ayant  point  de  papier  pour  lui  faire  écrire  sa  promesse  de  vous 
le  rendre,  je  vous  ai  prêté  un  registre ,  pour  qu'à  défaut  d'autre  papier,  vous 
lui  fissiez  écrire  dessus  sa  promesse.  Si  ensuite  j'efface  sur  ce  registre  sa  pro- 
messe avant  qu'elle  ait  été  acquittée  ,  c'est  un  trouble  que  je  fais  à  l'usage 
pour  lequel  je  vous  avais  prêté  mon  registre,  qui  donne  lieu  à  l'aciion  commo- 
dali CONTRARIA.  Si  Ubi  codicein  commodavero,  et  in  eo  chirographum  de- 
bilorem  luum  cavere  feceris,  egoque  hoc  interlevero  ;  si  quidem  ad  hoc  libi 
commodavero  ut  caveretur  libi  in  eo,  teneri,  me  tibi  mnirarioj'udicio. 

L'emprunteur  conclut  par  celle  action  à  ce  qu'il  soit  fait  défenses  au  prê- 
teur de  le  troubler  dans  l'usage  qu'il  doit  avoir  de  la  chose  qu'il  lui  a  prêtée , 
et  à  ce  qu'il  soit  condamné  aux  dommages  et  intérêts  qu'il  a  soufferts  du 
trouble. 

ÎO.  Il  résulte  de  ces  principes,  qu'il  n'y  a  lieu  à  l'action  contraria  commo- 
dali, que  lorsque  le  trouble  arrive  de  la  part  du  prêteur  ou  de  ses  héritiers. 
S'il  arrive  de  la  part  d'un  tiers,  l'emprunteur  n'a  aucune  action  contre  le  prê- 
teur, qui  a  prêté  la  chose  de  bonne  foi. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  prêté  pour  un  certain  temps  un  magasin  que  je 
croyais  de  bonne  foi  m'appartenir,  et  que  peu  après  y  avoir  logé  vos  mar- 
chandises ,  et  longtemps  avant  la  fin  du  temps  pour  lequel  je  vous  en  avais 
accordé  l'usage,  le  véritable  propriétaire  du  magasin  ayant  justifié  de  son 
droit  de  propriété,  vous  ail  contiaint  de  déloger  vos  marchandises,  vous  n'a- 
vez aucun  recours  contre  moi  pour  le  tort  que  vous  souffrez  du  délogement  de 
vos  marcliandises,  et  du  trouble  qui  a  élé  fait  à  l'usage  que  je  vous  avais  ac- 
cordé du  magasin. 

En  cela  le  prêt  î»  usage  diffère  du  contrat  de  louage  :  car,  si  je  vous  avais 
loué  le  magasin  ,  il  n'est  pas  douteux  que  vous  auriez  contre  moi  une  action 
de  garantie  pour  les  dommages  et  intérêts  que  vous  souffrez  de  l'éviction  de 
la  jouissance  du  magasin. 

La  raison  de  diflérence  vient  de  la  différente  nature  de  ces  contrats. 

Le  contrat  de  louage  est  un  contrat  commuiaiif  intéressé  de  part  et  d'autre  : 
or,  il  est  de  la  nature  de  tous  ces  contrats,  qu'ils  produisent  l'obligation  de  la 
garantie  ,  étant  juste  que  celui  qui  reçoit  ou  doit  recevoir  de  moi  le  prix  ou 
l'équivalent  de  ce  qu'il  me  donne,  ou  de  ce  qu'il  s'oblige  de  me  donner, 
en  soit  garant  envers  moi  :  l'égalité  ,  qui  est  l'âme  de  ces  contrats  ,  l'exige 
ainsi. 

Au  contraire,  le  prêt  à  usage  n'est  pas  un  contrat  commulatif ,  il  est  entiè- 


(»)  F.  art.  1888,  C.  civ.  F.  ci-des- 1     (*j  F.  art.  1889,  C.  civ.,  F.  ci-des- 
sus, p.  11,  noie  1.  Isus,  p.  Il,  noie  2. 
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rement  lucratif  vis-à-vis  de  l'emprunteur.  Or,  c'est  un  principe  que,  dans  tous 
les  titres  lucratifs,  il  n'y  a  pas  lieu  h  Tobligation  de  garantie  :  celui  qui  donne 
quelque  chose  à  ces  titres,  ne  recevant  rien  pour  ce  qu'il  donne,  il  est  censé 
ne  la  donner  que  telle  qu'il  l'a. 

80.  Cela  a  lieu  lorsque  le  prêt  a  été  fait  de  bonne  foi.  Mais  si,  ayant  con- 
naissance, lors  du  prêt^  que  la  chose  que  vous  me  prêtiez  ne  vous  appartenait 
pas,  et  que  celui  à  qui  elle  appartenait  pourrait  bien  la  réclamer  dans  peu  , 
vous  me  l'avez  dissimulé  en  me  la  prêtant;  si  le  propriétaire  m'a  obligé  de  la 
lui  rendre,  j'aurai  action  contre  vous  pour  les  dommages  et  intérêts  que  j'en 
ai  soufferts,  et  que  je  n'eusse  pas  soufferts  si  vous  m'en  aviez  donné  connais- 
sance, parce  que  j'aurais  pris  d'autres  mesures,  et  que  je  ne  vous  aurais  pas 
emprunté  cette  chose. 

Cela  doit  avoir  lieu  non-seulement  si  c'est  par  malice ,  et  pour  me  mettre 
dans  l'embarras,  que  vous  ne  m'en  avez  pas  averti  ;  mais  même  dans  le  cas  où 
ce  serait  à  la  vérité  sans  malice j  mais  par  une  lourde  faute  que  vous  ne  m'au- 
riez pas  averti  ;  pulà,  si,  lors  du  prêt,  vous  étiez  déjà  instruit  du  droit  du  pro- 
priétaire, et  de  la  demande  qu'il  devait  donner. 

81.  Seconde  espèce.  — Une  seconde  espèce  d'obligation  que  le  prêteur 
contracte  envers  l'emprunteur,  c'est  celle  de  rembourser  l'emprunteur  des 
impenses  extraordinaires  qu'il  a  faites  pour  la  conservation  de  la  chose  qui 
lui  a  été  prêtée. 

L'emprunteur  est  bien  tenu  des  impenses  ordinaires  qui  sont  une  charge  na- 
turelle du  service  que  l'emprunteur  tire  de  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée,  mais 
il  n'est  pas  tenu  des  extraordinaires.  La  chose  prêtée  continuant  d'appartenir 
au  prêteur,  et  d'être  à  ses  risques,  c'est  lui  qui  doit  supporter  ces  impenses; 
et  l'emprunteur  qui  les  a  faites,  en  a  la  répétition  contre  le  prêteur,  à  moins 
qu'elles  ne  fussent  modiques  ('). 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  prêté  mon  cheval  pour  faire  un  voyage,  vous  êtes 
obligé  de  le  nourrir  et  de  l'entretenir  de  fers  à  vos  dépens,  celte  dépense  ordi- 
naire étant  une  charge  de  la  jouissance  que  vous  en  avez.  Mai?  s'il  lui  est  sur- 
venu pendant  le  cours  du  voyage,  une  maladie  qui  ait  duré  un  temps  considé- 
rable, les  dépenses  faites  pour  cette  maladie,  sont  des  dépenses  extraordinaires 
dont  vous  devez  avoir  la  répéiiiion  contre  moi. 

Il  en  est  de  même  si  le  cheval  vous  ayant  été  ravi  par  des  voleurs,  vous  avez 
fait  des  frais  pour  faire  courir  après  les  voleurs  qui  emmenaient  le  cheval ,  et 
pour  le  ramener  :  ces  frais  sont  une  dépense  extraordinaire  ,  dont  vous  avez 
la  répétition.  Si  néanmoins  le  cheval  n'avait  été  malade  qu'un  jour  ou  deux, 
et  n'eût  eu  besoin  que  de  quelques  petits  remèdes  peu  coûteux,  ou  si  les  vo- 
leurs ayant  abandonné  le  cheval ,  il  ne  vous  en  eût  coûté  qu'une  bagatelle  que 
vous  avez  donnée  à  ceux  qui  l'ont  ramené,  vous  ne  seriez  pas  reçu  à  rien  de- 
mander au  prêteur  pour  cela.  C'est  ce  que  nous  apprenons  de  Gaïus  en  la 
loi  18,  §  2,  dans  une  espèce  à  peu  près  sembloble,  qui  est  l'espèce  de  prêt  qui 
a  clé  fait  d'un  esclave  :  Possunljuslœ  causœ  intervenire  ex  quibus  cum  eo  qui 
commodassel  agi  deberel;  veluli  de  impensis  in  valelndinem  servi  faclis, 
quave  posl  fugam,  requirendi  reducendtque  ejus  causa,  juclce  essenl;  nain 
cibariorum  impensœ  nalurali  sciUcel  ralione  ad  eum  pertinent  qui  utendum 
accepisset....  sed  et  id  quod  de  impensis  valetudinis  aut  fugœ  diximus,  ad 


(1)  F.  art.  1886  et  1890,  C.  civ. 

Art.  1886:  «  Si, pour  user, delà cho- 
«  se,  l'emprunteur  a  fait  quelque  dé- 
«  pense,  il  ne  peut  pas  la  répéter.  » 

Art.  1890  :  «  Si,  pendant  la  durée 
«  du  prêt,  l'emprunteur  a  été  obligé, 


«  pour  la  conservation  de  la  chose , 
«  à  quelque  dépense  extraordinaire, 
«nécessaire,  et  tellement  urgente, 
«  qu'il  n'ait  pas  pu  en  prévenir  le  prê- 
«  leur,  celui-ci  sera  tenu  de  lalui  rero- 
«  bourser.  » 
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majores  impensas  perlinere  débet;  modica  enim  impendia  vefius  est,  ni 
sicnti  cibariorum  ad  emn  perlineant. 

Par  la  même  raison,  si  je  vous  ai  prêté  une  chambre  pour  l'occuper,  vous 
êtes  tenu,  de  même  qu'un  locataire,  des  réparations  locatives;  mais  je  suis 
chargé  de  toutes  les  autres. 

§•5.  L'emprunteur ,  pour  le  remboursement  qui  lui  est  dû  des  impenses 
extraordinaires  qu'il  a  faites  pour  la  conservation  de  la  chose  qui  lui  a  é(é 
prêtée,  a  un  privilège  sur  cette  chose  pour  ces  impenses  :  il  a  même  le  droit 
de  la  retenir,  veluti  quodam  pignoris  jure/]usqu'A  ce  que  le  prêteur  qui  de- 
mande la  restitution  de  sa  chose,  les  lui  ait  remboursées  (') ,  comme  nous 
l'avons  vu  stiprà,  n°  43. 

§3.  L'emprunteur  a  aussi,  pour  se  faire  rembourser  de  ses  impenses,  l'ac- 
tion contraria  commodali  contre  le  prêteur. 

le  prêteur  ne  peut  pas,  pour  s'en  décliarger,  abandonner  la  chose. 

Il  n'en  est  pas  non  plus  déchargé  par  la  perte  de  la  chose  prêtée  qui  se- 
rait arrivée  par  quelque  accident  de  force  majeure ,  sans  la  faute  de  l'em- 
prunteur. 

La  restitution  volontaire  que  l'emprunteur  aurait  faite  au  prêteur,  sans  exi- 
ger pour  lors  de  lui  le  remboursement  de  ces  impenses  ,  n'opère,  en  faveur 
ÎIu  prêteur,  aucune  fin  de  non-recevoir  contre  la  demande  qu'a  l'emprunteur 
pour  s'en  faire  rembourser. 

La  sentence  qui  aurait  condamné  l'emprunteur  à  rendre  la  chose  prêtée  , 
sans  faire  mention  du  remboursement  des  impenses ,  n'opère  aucune  fin  de 
non-recevoir. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  Gaïus,  qui  nous  dit  que,  dans  tous  ces  cas, 
l'emprunteur  ne  pouvant  pas  obtenir  le  remboursement  de  ses  impenses  par 
la  voie  de  la  rétention  ,  doit  avoir  recours  à  l'action  commodali  contrakia. 
Quod  contrario  judicio  consequi  qu'sque  potesl,  nous  dit  il,  id  etiam  ('^)  recto 
jiidicio  quo  cum  lo  agitur,  potcst  salvum  habere  jure  pensalionis  :  scd  fieri 
polest  ut  ampfiùs  esset  quod  invicem  aliquem  consequi  oporleat,  aul  judcx 
pensalionis  ralionemnon  (')  haheal,  aul  idcà  de  restitacnJâ  re  cum  co  non 
agatur,  quia  ea  res  casu  intercidil,  aul  sine  judice  rcslilula  est,  diccmus  ne- 
cessariam  esse  conlrariam  actioncm ;  L.  18,5  '''■>  f"-  '  ommod. 

84.  Troisième  espèce.  —  Une  autre  espèce  d'obligation  du  prêteur  envers 
l'emprunteur,  c'est  celle  de  lui  donner  avis  des  défauts  de  la  chose  qu'on  lui 
demande  à  emprunter,  lorsqu'il  en  a  connaissance,  et  que  ces  défauts  peuvent 
causer  du  dommage  à  l'emprunteur.  Le  prêteur,  faute  d'avoir  salislail  à  celle 
obligation,  est  tenu,  aclione  contraria  commodali,  de  tout  ce  que  l'emprun- 
teur a  souffert  du  vice  de  la  chose  prêtée,  dont  il  n'a  pas  été  averii. 

Il  y  en  a  un  exemple  en  la  loi  18,  §  3,  où  il  est  dit  :  Quisciens  vasa  viliosa 
commodavit,  si  ibi  infusum  vinum  vel  oleum  corruplvm  cf/usumve  est,  con- 
demnandus  eo  nomine  est. 

En  général ,  le  prêteur  doit  donner  avis  à  l'emprunteur,  de  lout  ce  qu'il  a 
intérêt  de  savoir  par  i apport  à  la  chose  qu'il  lui  prête;  et  si,  par  dol  ou  par  une 
(aule  lourde,  il  manque  de  lui  en  donner  connaissance,  il  est  tenu  envers  lui, 
aclione  contraria  commodali  ,  de  ses  dommages  et  intérêts  (•*).  Voy.  un 
exemple  de  cette  règle,  suprà,  n°  80. 


(*)  Il  aurait  un  privilège,  art,  2102, 
^3".  V.  ci-dessus,  p.  17,  note  1. 

(^)  Id  est  dirccto.  [Note  de  l'édition 
de  1766.) 

(')  Soit  parce  que  la  demande  in- 
cidente n'en  a  pas  été  formée,  ou  parce 


statuer.  Mais  s'il  y  avait  statué  en  met- 
tant hors  de  Cour,  l'emprunteur  ne 
pourrail  plus  le  demander,  obstante  rei 
judicalœ  exceptions .  (Idem.) 

(<)  V.  art.  1891,  C.  civ. 

Art.  1891  :  «  Lorsque  la  chose  prê- 


(}u'ayani  été  formée,  le  juge  a  omis  d'y  1  «  tée  a  des  défauts  tels,  qu'elle  puisse 
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85.  Quatrième  (?spèc(?.  — Lorsque  l'emprunleur  ayant  perdu  par  sa  faute  la 
cbose  qui  lui  avait  été  prêtée,  a  payé  le  prix  au  prêteur,  le  prêteur,  qui  tlepuis 
a  recouvré  la  chose,  est  obligé  de  lui  rendre  ou  cetle  chose,  ou  ce  qu'il  a  reçu 
pour  le  prix  :  Rem  eommodatam  perdldi,  et  pro  eâ  prelium  dedi,  deinde  res 
in  poleslale  tuâ  veiiit  :  Labeo  ail  contrario  judicio  aul  rem  mihi  prœslare  le 
debercj  aul  quod  à  me  accepisU  rcddere;  L.  17,  §  5,  ff.  Commod. 


CHAPITRE  IV. 

Du  précaire ,  et  de  quelques  autres  prêts  différents  du  prêt 

a  usa  (je. 

ART.  1".  —  Du  précaire. 

8G.  Il  y  a  deux  espèces  de  précaire;  la  première,  pour  laquelle  on  ac- 
corde précairement  à  quelqu'un  la  possession  d'une  chose  ;  la  seconde,  par 
laquelle  on  en  accorde  seulement  l'usago. 

Nous  ne  traitons  que  cette  seconde  espèce  de  précaire,  à  cause  du  rapport 
qu'elle  a  avec  le  prêt  à  usage. 

«■y.  On  peut  définir  cette  espèce  de  précaire,  «  une  convention  par  laquelle, 
h  votre  prière,  je  vous  donne  une  chose  pour  vous  en  servir  tant  que  je  vou- 
drai bien  le  permettre,  et  à  la  charge  de  me  la  rendre  à  ma  réquisition  :  »  Pre- 
carium  est  quod  precibus  pelenli  ulendum  conceditur  tandiù  quandiù  is  qui 
concessit  palitiir  ;  L.  1,  ff.  de  Precar. 

Cette  convention  lient  beaucoup  du  prêt  h  usage. 

Elle  renferme,  de  même  que  le  prêt  à  usage,  un  bienfait,  et  un  bienfait 
qui  a  pour  objet  plutôt  l'usage  de  la  chose,  (pie  la  chose  nicme  :  Est  genus 
liberalilatis  {câd.  L.  §  1),  et  est  simile  commodato;  nam  et  qui  commodat, 
sic  commodat  rem  ut  non  facial  accipientis,  sed  ut  ei  uti  re  permillat;  càd. 
L.  §  2. 

Cette  convention  de  précaire  n'est  pas  néanmoins  le  vrai  contrat  de  prêt  à 
usage,  qu'on  appelle  Commodalum;  el  la  dilTérence  essentielle  qui  les  dislin- 
gue, c'est  que,  dans  le  vrai  contrat  de  prêt  à  usage,  la  chose  est  prêtée  pour  un 
certain  usage  déterminé,  ou  pour  un  certain  temps  ;  et  la  restitution  n'en 
peut  être  demandée  qu'après  l'expiration  du  temps  convenu,  ou  nécessaire 
pour  que  l'emprunteur  puisse  s'en  servir  à  l'usage  pour  lequel  elle  lui  a  été 
prêtée;  au  lieu  que,  dans  la  convention  du  précaire,  celui  qui  reçoit  une 
chose  précairement,  la  reçoit  pour  s'en  servir  indistinctement,  et  à  la  charge 
de  la  rendre  incontinent  au  prêteur,  toutefois  et  quantes  il  la  demandera. 

g-8.  Dans  les  principes  du  droit  romain,  il  y  avait  encore  d'autres  diffé' 
rences. 

Le  prêt  à  usage  était  un  contrat  du  nombre  de  ceux  qu'on  appellait  Contrats 
nomynés,  et  il  produisait  fréquemment ,  de  part  et  d'autre,  des  obligations 
civiles. 

Au  contraire,  le  précaire  n'était  pas  un  contrat  nommé  ;  et  même,  selon  l'opi- 
nion de  plusieurs  docteurs,  il  n'élait  pas  eu  tout  contrat  ni  quasi-contrat.  Celui 
(]ui  avait  accordé  précairement  l'usage  de  la  chose,  n'avait,  pour  se  la  faire 

K  causer  du  préjudice  à  celui  qui  s'en  I  «  connaissait  les  défauts  et  n'en  a  pas 
«  sert,  le  prêteur  est  responsable,  s'il  |  «  averti  l'emprunteur.  » 
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rendre,  que  des  remèdes  prétoriens,  lel  que  celui  qu'on  appellait  Inlerdiclum 
de  precario.  C'est  ce  que  nous  apprenons  de  Paul,  en  la  Loi  H,  ff.  de  Precar., 
où  il  est  dit  :  Inlerdiclum  de  precario  merilo  inlroduclum  est,  quia  nulla 
eo  nomine  juris  civilis  aclio  essel  ;  magis  enim  ad  donationis  et  beneficii  cau- 
sam,  quàm  ad  negolii  contracti  spécial  precarii  condilio. 

Celui  qui  avait  accordé  précairement  l'usage  de  la  chose,  outre  Vinterdic- 
lum  de  precario,  avait  aussi  une  action  prœscriptis  verbis;  L.  2,  §  2 ;  et  L. 
19,  §  2,  ff.  d.  lit.  Mais  celte  action  n'était  qu'une  action  utile,  c'est-à-dire, 
qui  n'avait  son  fondement  que  dans  l'équité  et  la  juridiction  prétorienne. 

C'est  en  conséquence  de  ces  différences,  qu'au  lieu  que,  dans  le  prêt  à  usage, 
l'emprunteur  est  tenu  de  levissimâ  culpâ,  parce  qu'il  contracte  une  obligation 
civile  de  rendre  la  chose,  et  d'en  avoir  tout  le  soin  possible;  dans  le  précaire, 
suivant  le  droit  romain,  celui  à  qui  l'usage  d'une  chose  était  accordé  précaire- 
ment, ne  contractant  aucune  obligation  civile,  et  celui  qui  la  lui  avait  donnée, 
n'ayant  contre  lui  que  des  remèdes  prétoriens,  qui  n'avaient  pour  but  que  d'em- 
pêcher sa  mauvaise  foi,  il  n'était  tenu  que  de  dolo  et  de  latâ  culpâ  quœ  dolo 
comparatur. 

8».  Ces  principes  du  droit  romain  n'étant  pas  reçus  parmi  nous,  et  toute 
convention  par  laquelle  les  parties,  ou  l'une  d'elles,  «  promet  à  l'autre  de  lui 
donner,  ou  de  faire,  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose,  »  étant,  selon  la  simpli- 
cité de  notre  droit,  un  vrai  contrat,  la  convention  de  précaire  n'est  pas  moins 
un  vrai  contrat  que  le  prêt  à  usage. 

Il  produit  des  obligations  semblables  à  celles  que  produit  le  prêt  à  usage  ; 
sauf  que,  dans  le  précaire,  celui  qui  a  accordé  précairement  l'usage  d'une 
chose,  n'est  pas  obligé,  comme  dans  le  prêt  à  usage,  de  la  laisser  pendant  un 
certain  temps  à  celui  à  qui  il  l'a  accordée  ;  mais  il  peut  en  demander  la  resti- 
tution dès  le  lendemain,  et  toutes  fois  et  quanles  il  lui  plaira  (*). 

Si,  néanmoins,  celui  qui  tient  la  chose  précairement,  ne  pouvait,  au  moyen 
de  l'usage  auquel  il  l'a  employée,  la  rendre  sur-le-champ  sans  se  causer  un  très 
grand  préjudice,  celui  qui  la  lui  a  accordée,  et  qui  en  demande  la  restitution, 
serait  tenu  d'attendre ,  sauf  à  se  faire  indemniser  de  ce  qu'il  aurait  souffert  du 
retard. 

90.  Le  précaire  se  faisant,  de  même  que  le  prêt  à  usage,  pour  le  seul  inté- 
rêt de  celui  à  qui  l'usage  de  la  chose  est  accordé,  il  doit,  dans  notre  droit,  être 
tenu  delà  faute  la  plus  légère,  de  même  que  l'emprunteur  dans  le  prêt  à  usage. 
La  différence  que  le  droit  romain  avait  établie  à  cet  égard  entre  le  précaire 
et  le  prêt  à  usage,  ne  doit  pas  être  reçue  parmi  nous,  n'étant  fondée  que  sur 
des  subtilités  qui  n'ont  pas  lieu  dans  noire  droit. 

91.  Quoique  l'usage  d'une  chose  qui  est  accordé  précairement,  ne  soit  pas 
déterminé,  celui  à  qui  il  a  été  accordé  ne  peut  néanmoins  se  servir  de  la  chose 
qu'à  des  usages  auxquels  elle  est  propre  et  destinée. 

0«.  Etant  obligé  de  la  rendre  à  celui  de  qui  il  l'a  reçue,  aussitôt  qu'il  la  de- 
mandera^  il  ne  doit  pas  la  transporter  au  loin,  puisqu'il  se  mettrait  par  là  hors 
d'élat  de  satisfaire  à  cette  obligation. 

Si  la  chose  était  périe  ou  perdue  par  un  accident  de  force  majeure  dans  le  lieu 
où  il  l'a  indûment  transportée,  il  serait  tenu  de  cette  perte,  parce  qu'il  est  en 
faute  de  l'y  avoir  transportée. 


(')  A  ce  point  de  vue,  le  précaire  ne 
serait  qu'un  véritable  commodat  mo- 


difié seulement  sous  le  rapport  de  la  goes. 


durée;  c'est  ainsi  qu'il  se  pratique  très 
fréquemment  surtout  dans  les  campa- 
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ART.  II.  —  De  quelques  espèces  de  prêts  différents  du  prêt  à  usage. 

93.  Nous  donnons  quelquefois  à  un  autre  une  chose  pour  qu'il  la  voie  et 
Texamine,  et  quelquefois  pour  qu'il  en  fasse  l'esiimatlon  ;  celte  personne,  en 
la  recevant,  s'oblige,  au  moins  tacitement,  de  nous  la  rendre  après  qu'il  l'aura 
examinée. 

Nous  donnons  aussi  quelquefois  à  quelqu'un  une  chose  pour  qu'il  l'essaie. 
C'est  ce  qui  arrive  lorsque  celui  à  qui  on  propose  l'achat  d'une  chose,  veut, 
avant  de  se  déterminer  à  l'achat  qu'on  lui  propose,  connaître  la  bonté  de  la 
chose  par  l'essai  qu'il  en  fera. 

Ces  conventions  sont  des  espèces  de  prêt  :  elles  ont  cela  de  commun  avec  le 
prêt  à  usage,  que  celui  qui  donne  à  quelqu'un  sa  chose  pour  la  voir  et  l'exa- 
miner, ou  bien  pour  l'essayer,  en  relient,  de  même  que  dans  le  prêt  à  usage, 
non-seulement  la  propriété,  s'il  en  csl  le  propriétaire,  mais  même  la  posses- 
sion ;  celui  qui  reçoit  la  chose  ne  la  détient  qu'au  nom  de  celui  de  qui  il  l'a  re- 
çue ;  et  celui  qui  reçoit  la  chose,  s'oblige  en  la  recevant,  de  même  que  dans  le 
prêt  à  usage,  de  la  rendre  in  individuo  à  celui  de  qui  il  l'a  reçue. 

94.  Ces  conventions  ne  sont  pas  néanmoins  le  véritable  contrat  de  prêt  à 
usage  ;  car  il  est  de  l'essence  de  ce  contrat  que  celui  qui  reçoit  la  chose,  la 
reçoive  pour  s'en  servir  à  un  certain  usage  pour  lequel  elle  lui  est  prêtée;  au 
lieu  que  celui  h  qui  on  donne  une  chose  pour  la  voir  et  l'examiner,  la  reçoit 
pour  une  fin  différente.  C'est  pourquoi  il  est  dit  dans  la  loi  1,  §  1,  ff.  de  Prœscr. 
verb.  Si  quis  prelii  explorandi  causa  rem  Iradal,  neque  deposilum  neque  com- 
modalum  erit. 

Pareillement  celui  à  qui  on  donne  une  chose  pour  l'essayer,  la  reçoit  pour 
une  autre  fin  ;  car,  quoiqu'il  doive  s'en  servir  à  quelque  usage,  ne  pouvant  l'es- 
sayer qu'en  s'en  servant,  néanmoins  cet  usage  n'est  pas  la  fin  pour  laquelle 
la  chose  lui  a  été  donnée;  ce  n'est  qu'un  moyen  pour  parvenir  à  celle  fin,  qui 
est  d'essayer  la  chose,  et  d'en  connaître  la  bonté  ou  les  défauts.  C'est  pourquoi 
il  est  dit  dans  la  loi  20,  ff.  de  Prœscr.  vcrb.,  (pie,  lorsqu'une  chose  a  été  donnée 
à  quelqu'un  pour  l'essayer,  il  y  a  lieu  à  l'action  de  prœscr.  verb. 

»5.  Ces  différentes  espèces  de  prêt  produisent  des  obligations  semblables  à 
celles  qui  naissent  du  prêt  à  usage. 

Celui  qui  reçoit  la  chose  se  rend,  de  même  que  dans  le  prêt  à  usage,  en  la 
recevant,  débiteur  de  la  restitution  de  cette  chose  mêniei/i  individuo.  S'il  en 
avait  perçu  quelques  fruits,  il  serait  tenu,  de  même  que  dans  le  prêt  à  usage, 
d'en  faire  raison  à  celui  de  qui  il  a  reçu  la  chose.  C'est  la  décision  de  Pompo- 
nius  :  Siquem  quœslum  fecil  is  qui  experiendum  quid  acceperil;  veluli  siju- 
menta  fuerint ,  eaque  locala  sint,  idipsum  prœstabit  ei  qui  experiendum 
dédit  :  neque  enim  anle  cam  rem  quœstui  cuique  esse  oporlet  priusquàm  péri- 
culo  ejus ;  L.  13,  §  1,  ff.  Commod. 

S'il  n'avait  fait  ces  profits  que  depuis  que  l'achat  de  la  chose  a  été  conclu, 
ces  profits  lui  appartiendraient.  Aussitôt  après  la  conclusion  du  marché,  la  chose 
est  aux  risques  de  l'acheteur,  cl  par  conséquent  à  son  profit. 

06.  A  l'égard  du  soin  que  doit  apporter  à  la  conservation  de  la  chose  celui  à 
qui  on  l'a  donnée  pour  la  voir  et  l'examiner,  il  faut  avoir  recours  à  la  règle  or- 
dinaire, rapportée  suprà,  n"  48  et  suiv.,  et  dans  notre  Traité  des  Obligations, 
n»  142. 

Suivant  celle  règle,  il  faut  dire  que,  lorsqu'une  chose  a  été  donnée  à  quel- 
qu'un pour  la  voir,  si  c'est  pour  l'intérêt  seul  de  celui  qui  l'a  donnée,  pulà, 
afin  que  celui  h  qui  il  l'a  donnée  l'eslimât,  et  lui  en  dît  la  valeur,  qu'il  était 
bien  aise  de  savoir;  en  ce  cas,  celui  à  qui  on  a  donné  la  chose  pour  la  voir, 
n'est  tenu  d'apporter  à  la  conservation  de  celle  chose  que  de  la  bonne  foi  :  il 
n'est  tenu  à  cet  égard  que  de  dolo  et  de  kUd  culpâ. 
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An  contraire,  si  la  chose  qu'on  a  donnée  à  voir  à  quelqu'un  ne  lui  a  éié 
donnée  qu'à  sa  prière,  et  uniquement  pour  satisfaire  sa  curiosité;  le  prèl  étant 
fait,  en  ce  cas,  in  graliam  soltus  acdpienlis,  celui  à  qui  on  a  donné  la  chose 
à  voir,  doit  être,  de  même  que  dans  le  prêt  à  usage,  obligé  au  soia  le  plus 
esact,  el  être  tenu  de  levissimâ  culpâ. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Ulpien  ,  en  la  Loi  10,  §  1,  ff.  Commod.,  on  il 
est  dit  :  Si  rem  inspeclori  dedi,  an  similis  sit  ei  cui  commodala  res  est  qiue- 
rilur?  cl  si  quidem  mea  causa  dedi  dum  volo  prelium  exquirere,  dolum  milii 
tanlùm  prœslabil;  si  sut,  et  cuslodiam. 

Papinien  décide  la  même  chose  en  la  Loi  17,  §  2,  ff.  de  Prœscr.  verb.  Si  cui 
inspicicn'lum  dedi,  sive  ipsius  causa,  sive  ulriusque,  et  dolum  et  culpam  mihi 
prœslandum  esse  dico,  periculum  non;  si  vero  met  dunlaxat  causa  dalum 
est,  dolum  solàm,  quia  propè  deposilum  hoc  accedit. 

Oi)servez  que  Papinien  ne  joint  ensemble  le  cas  auquel  la  chose  a  été  don- 
née à  voir  à  quelqu'un  en  faveur  seulement  de  celui  à  qui  on  l'a  donnée  à  voir, 
et  celui  auquel  on  l'a  donnée  à  voir  pour  l'intérêt  commun  des  deux  parties, 
que  potu'  décider  que,  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  il  ne  suffit  pas  à  celui  à  qui 
on  a  donné  la  chose  à  voir,  d';ipporler  de  la  bonne  foi  ;  mais  que,  dans  l'un  et 
dans  l'autre  cas,  il  est  tenu  de  la  faute,  c'esl-à-d  re,  du  défaut  de  soin.  Cepen- 
dant, il  n'en  faut  pas  conclure  que  ce  soit  d'un  même  degré  de  faute.  Il  est 
tenu  de  la  lauie  la  plus  légère,  de  levissimâ  culpâ,  lorsque  c'est  en  sa  faveur 
seulement  qu'on  lui  a  donné  la  chose  à  voir;  il  n'est  tenu  que  de  la  faute  légère, 
de  levi  culpâ,  lorsque  c'est  pour  l'intérêt  des  deux  parties  qu'on  la  lui  a  donnée 
à  voir. 

On  peut  donner  pour  exemple  du  cas  auquel  on  a  donné  à  quelqu'un  une 
chose  à  voir  pour  l'intérêt  commun  des  parties,  celui  où  j'aurais  donné  une 
chose  à  quelqu'un  avec  qui  je  serais  en  pourparler  pour  la  lui  vendre;  car  c'est 
pour  parvenir  à  un  marché  qui  devait  se  faire  pour  notre  intérêt  commun,  que 
je  la  lui  ai  donnée  à  voir. 

9Î.  On  doit  faire  les  mêmes  distinctions  à  l'égard  de  celui  à  qui  on  a  donne 
la  chose  à  essayer. 

Si  c'est  pour  l'intérêt  commun  de  lui  et  de  celui  qui  la  lui  a  donnée  à  essayer, 
il  doit  apporter  à  celte  chose  le  soin  qu'a  coutume  d'apporter  un  bon  père  de 
famille  aux  choses  qui  lui  appartiennent,  et  être  tenu  de  levi  culpà.  On  peut 
de  même  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  je  donne  une  chose  à  essayer  à 
quelqu'un  avec  qui  je  suis  en  pourpaler  pour  la  lui  vendre. 

Mais  si  c'est  pour  mon  intérêt  seul  que  j'ai  donné  une  chose  à  essayer  à 
quelqu'un,  je  n'ai  droit  d'exiger  de  lui  que  de  la  bonne  foi,  et  il  n'est  tenu  que 
de  dolo  el  lalâ  culpâ  ;  commt  dans  le  cas  auquel,  vouhni  savoir  si  je  pouvais 
sûrement  monter  un  cheval  dont  on  m'a  fait  présent,  je  l'ai  donné  à  essayer 
à  un  de  mes  amis,  bon  écuyer,  pour  connaître  s'il  n'était  pas  peureux,  s'il 
;\vaii  les  jambes  sûres,  s'il  était  assez  doux  pour  que  je  le  pusse  monter  sûre- 
ment, etc. 
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DU  CONTRAT  DE  PRÊT 

DE  CONSOMPTION 


ET    DES 


MATIERES  QUI  Y  ONT  RAPPORT. 


ARTICLE  PRELIMINAIRE. 


Les  matières  qui  ont  rapport  au  contrat  de  prêt  de  consomption,  sont, 
1°  Uusiire,  parce  que  c'est  dansée  contrai  qu'elle  se  commet; 
2°  Le  quasi-contral  appelé  en  termes  de  droit,  promuluum ;  et  l'action  ap- 
pelée condiclio  indebili. 
Le  prc'l  de  coiisompiion  fera  le  sujet  de  la  première  partie  de  ce  traité  ; 
L'Usure  fera  le  sujet  de  la  seconde  ; 
Le  promulmim,  et  l'action  condiclio  indebili,  de  la  troisième. 


PREMIERE  PARTIE, 


TRAITÉ  m  COXTRAT  DE  PRÊT  DE  COÎi'SOÏÏPTlON. 


DU  CONTRAT  DE  PRET  DE  CONSOMPTION. 

1.  Le  contrat  de  prél  de  consomption  est  celui  qu'on  appelle  mutuum.  On 

Î)eul  le  définir  «  un  contrat  par  lequel  l'un  des  conlraclanls  donne  et  transfère 
a  propriété  d'une  somme  d'argent,  ou  d'une  certaine  quantité  d'autres  choses 
qui  se  consomment  par  l'usage,  à  l'autre  contractant,  qui  s'oblige  de  lui  en 
rendre  autant  (^j  ». 


0)  F.  art.  1892,  C.  civ. 


«  des  parties  livre  à  l'autre  une  cer- 


Àrt.  1892  :«  Le  prêt  de  consomma-    «  laine   quantité    de  choses   qui    Sf 
«  tion  est  uii  contrat  par  lequel  l'une   «  consomment  par  l'usage,  à  la  cliargfc 
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Celui  qui  la  donne  à  l'autre,  à  la  charge  qu'il  lui  en  rendra  aulant ,  s'ap- 
pelle le  préteur.  Celui  qui  la  reçoit,  en  s'obligeant  d'en  rendre  aulant,  est  Vem- 
prunleur. 

Nous  traiterons  dans  un  premier  chapitre,  de  la  nature  de  ce  contrat;  dans 
un  second ,  de  l'obligation  que  l'emprunteur  contracte ,  et  de  l'action  qui  en 
naît. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  la  nature  du  contrat  de  prêt  de  consomption  ^  et  des 
choses  qui  en  sont  susceptibles. 

Pour  bien  entendre  la  nature  de  ce  contrat,  il  faut  voir  d'abord  quels  sont 
les  caractères  qui  font  son  essence,  et  ensuite  à  quelles  classes  on  doit  le  rap- 
porter. Nous  examinerons  après  cela  les  choses  qui  sont  susceptibles  du  prêt 
de  consomption. 

ÂBT.  Z".  —  De  ce  qui  constitue  l'essence  du  contrat  de  prêt  de  con- 
somption. 

Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  de  consomption, 

i"  Qu'il  y  ait  ou  une  somme  d'argent,  ou  une  cci  laine  quantité  d'autres  cho~ 
ses  qui  se  consomment  par  l'usage,  qui  en  soit  la  matière,  et  qu'elle  soit  prêtée 
pour  être  consommée  ('); 

2»  Que  la  délivrance  en  soit  faite  à  l'emprunteur: 

3°  Que  la  propriété  lui  en  soit  transférée  ; 

4'  Qu'il  s'oblige  d'en  rendre  autant  ; 

5°  Enfin  que  le  consentement  des  parties  intervienne  sur  toutes  choses. 

§  I.  Il  faut  qu'il  y  ail  une  chose  qui  soit  la  matière  de  ce  contrat,  et  qui  soit 
prêtée  pour  être  consommée. 

».  Il  est  évident  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  contrat  de  prêt  de  consomption, 
s'il  n'y  a  une  certaine  quantité  de  choses  susceptibles  de  ce  contrat,  qui  soit 
prélée  parle  prêteur  à  l'emprunteur,  et  qui  soit  la  matière  du  contrat. 

Nous  verrons  dans  l'article  2,  quelles  sont  les  choses  susceptibles  de  ce 
contrat. 

Il  est  aussi  de  l'essence  de  ce  contrat,  que  ces  choses  soient  prêtées  pour 
être  consommées  :  car,  si  elles  étaient  prêtées  seulement  pour  la  montre,  ad 
ostentationem,  ce  ne  serait  pas  le  contrat  de  prêt  de  consomption,  muluum; 
ce  serait  le  contrat  de  prêt  à  usage,  commodalum  (*),  comme  nous  l'avons  vu 
dans  le  traité  précédent,  n°  17. 


«  par  celte  dernière  de  lui  en  rendre 
«  autant  de  même  espèce  et  qualité.  » 
Mais  ces  mots  :  qui  se  consomment 
par  Vusage,  que  le  Code  a  reproduits, 
doivent  être  retranchés  :  peu  importe, 
en  effet,  que  les  choses  se  consom- 
ment par  l'usage  ou  non  :  il  suffit  qu'il 
s'agisse  de  quantités,  dont  l'une  des 
parties  veut  transférer  la  propriété,  et 
l'autre  s'obliger  à  en  rendre  une  quan- 
tité semblable  5  ainsi  des  livres,des  che- 


vaux, des  bœufs,  peuvent  dans  cer- 
taines circonstances  être  l'objet  de  ce 
contrat. 

(*)  Pourquoi  donc?  L'emprunteur 
devenu  propriétaire  disposera  de  la 
chose  à  son  gré,  il  la  consommera,  ou 
la  gardera,  peu  importe  à  la  perfection 
du  contrat. 

(')  Parce  qu'il  n'y  avait  l'intention 
ni  d'aliéner  ni  d'acquérir,  et  que  la 
chose  devait  être  rendue  m  individuo. 
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§  II.  De  la  délivrance  de  la  chose  pre'lée. 

3.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  de  consomption,  que  le  prêteur 
fasse  à  l'emprunteur  la  tradition  de  la  chose  prêtée. 

Il  est  évident  que  ce  principe  doit  souffrir  exception  dans  le  cas  auquel  la 
cliose  que  je  veux  prêter  à  quelqu'un,  est  déjà  par  devers  lui. 

Par  exemple,  si  je  vous  avais  donné  en  dépôt  un  sac  de  1,000  livres,  et  que 
je  voulusse  ensuite  vous  faire  un  prêt  de  celte  somme  ;  ne  pouvant  pas  vous 
faire  une  tradition  réelle  d'une  chose  qui  est  déjà  par  devers  vous,  la  conven- 
tion par  laquelle  je  conviendrais  avec  vous  de  vous  transférer  la  propriété  de 
ce  sac  de  1,0C0  liv.,  dont  vous  pourriez  en  conséquence  disposer,  à  la  charge 
de  m'en  rendre  autant,  serait  seule  suffisante  pour  vous  transférer  la  propriété 
de  celte  somme,  et  pour  opérer  le  contrat  de  prêt  que  je  vous  en  fais;  L.  9, 
§  9,  ff.  de  Reb.  cred. 

Cette  convention  renferme  une  "espèce  de  tradition  feinte,  que  les  inter- 
prètes appellent  tradilio  brevis  manùs,  par  laquelle  on  suppose  que  vous 
m'avez  rendu  le  sac  de  1,000  liv.  que  vous  aviez  à  titre  de  dépôt,  et  que  je 
vous  l'ai  remis  pour  que  vous  l'ayez  à  titre  de  prêt  :  celte  tradition  feinte  suf- 
fit pour  la  translation  de  propriété,  et  pour  opérer  par  conséquent  le  prêt 
de  la  somme,  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  tradition  réelle.  C'est  de  ce  cas 
et  autres  semblables  que  Justinien,  aux  Inslilutes,  lit.  de  Rer.  div.  §  46,  dit  : 
Inlerdùm  et  sine  tradilione  nuda  hominis  volunlas  sufficil  ad  rem  Iransfe- 
rendam. 

Observez  que  celte  convention  que  nous  venons  de  rapporter,  «  par  laquelle 
je  conviens  avec  vous  de  vous  prêter  un  sac  de  1,000  liv.  qui  est  par  devers 
vous,  vous  l'ayant  précédemment  mis  en  dépôt,»  est  très  différente  de  celle  par 
laquelle,  en  vous  donnant  cet  argent  en  dépôt,  je  vous  permettrais  de  vous  en 
servir,  dans  le  cas  où  vous  vous  trouveriez  en  avoir  besoin. 

Dans  la  première  espèce,  la  convention  renferme  un  contrat  de  prêt  que  je 
vous  fais  de  la  somme  que  vous  aviez  en  dépôt,  lequel  est  parfait  et  consommé 
par  celte  seule  ccnvcniion  ;  la  propriété  de  l'argent  vous  en  esi  transférée,  et  il 
commence  d'être  à  vos  risques  :  au  contraire,  clans  la  seconde  espèce,  la  con- 
vention ne  contient  pas  un  prêt  présent,  mais  un  prêt  qui  ne  doit  avoir  lieu  que 
dans  le  cas  auquel,  par  la  suite,  vous  viendriez  à  vous  servir  de  l'argent  que  je 
vous  ai  donné  en  dépôt,  et  qui  ne  sera  parfait  que  du  moment  que,  pour  vous 
servir  du  sac  d'argent,  vous  l'aurez  retiré  du  lieu  où  vous  le  gardiez  en  dépôt. 
C'est  ce  qu'enseigne  Ijlpien  :  Deposui  apud  le  decem,  poslcà  permisi  tibi  titi  : 
Nerva,  Proculus  eliam  antequùm  moveantur  condicere  quasi  mulua  tibi  hœc 
posse  aiunt,  et  est  verum,....  Quod  si  ab  inilio,  quum  deponerem,  uti  tibi,  si 
voles,  permisero,  credilam  non  esse  antequàm  mota  sit;  L.  9,  §  fin.  et  L.  10, 
ff.  de  Reb.  cred, 

§  III.  De  la  translation  de  propriété. 

4.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  de  consomption,  que  la  propriété 
de  la  chose  prêtée  soit  transférée  à  l'emprunteur  :  il  ne  suffit  pas  qu'il  lui  en 
ait  été  fait  une  tradition  réelle,  si  cette  tradition  ne  lui  en  a  pas  transféré  la 
propriété  (*). 

C'est  cette  translation  de  propriété  qui  fait  le  caractère  essentiel  et  distinctif 
du  prêt  de  consomption  ;  c'est  ce  qui  le  distingue  du  prêt  à  usage,  et  c'est  de  là 
que  lui  vienile  nom  de  mutmim  :  car,  comme  dit  Paul,  Appellala  mului  da- 
tio  ab  eo  quod  de  meo  tuum  fiai;  et  ideo  si  non  fiât,  nonnascitur  obligalio; 
L.2  §2,  If.  de  Reb.  cred. 


(')  V.  art.  1893,  C.  civ. 
Art.  1893  :  «  Par  l'effet  de  ce  prêt, 
«  l'emprunieur  devient  le  propriétaire 


«  de  la  chose  prêtée  ;  et  c'est  pour  lui 
«  qu'elle  périt,  de  quelque  manière 
M  que  celte  perte  arrive.  » 
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De  là  il  suit  fpie,  pour  que  le  prêt  soit  valable,  il  faut  que  le  prêteur  soit  le 
propriétaire  de  la  chose  qu'il  prèle  ;  ou,  s'il  ne  l'est  pas, que  ce  soit  du  consen- 
lemeiil  du  propriétaire  qu'il  en  fasse  le  prêt,  puisque,  autrement,  il  ne  pour- 
rait pas  en  transférer  la  propriété  :  In  mului  datione  oporlel  dominum  esse 
danlnn;  L.  2,  §  4,  ff.  de  Reb.  cred. 

Quoique  le  prêteur  soit  propriétaire  de  h  chose  qu'il  prête,  il  faut  encore, 
pour  que  le  prêt  soit  valable,  qu'il  ait  le  droit  d'aliéner  :  c'est  pourquoi  un  prêt 
qui  serait  fait  par  un  mineur  ou  par  un  interdit,  ne  se  rail  pas  valable. 

5.  Quoique  le  prêt  de  consomption  ne  soit  pas  \alable  tant  que  la  propriété 
des  choses  n'a  point  été  transférée  à  l'emprunteur,  soit  que  le  prêteur  n'en  fût 
pas  le  propriétaire,  soit  qu'il  ne  fût  pas  capable  de  les  aliéner,  et  qu'en  con- 
séquence l'emprunteur  n'acquière  ]  oint  le  droit  de  s'en  servir  et  de  les  con- 
sommer ;  qu'il  ne  contracte  point  non  plus  l'obligaliou  propre  à  ce  contrat,  qui 
est  de  rendre  une  pareille  somme  ou  pareille  quantité,  mais  qu'il  demeure 
seulement  tenu  de  rendre  les  mêmes  choses  individuellement  qu'il  a  reçues, 
comme  l'est  tout  possesseur  de  la  chose  d'aulrui  ;  néanmoins,  si,  de  fait,  l'em- 
prunteur a  de  bonne  foi  consommé  l'argent  ou  les  autres  choses  qu'il  a  reçues, 
celte  consomption  supplée  à  ce  qui  manquait  à  la  validité  du  contrat,  et  oblige 
rem[)runteur  envers  le  prêteur  h  la  reslilution  d'une  pareille  somme  ou  quan- 
tité que  celle  qu'il  a  reçue,  de  la  même  manière  que  si  le  contrat  eût  eu  toute 
sa  perfection,  et  que  la  propriété  des  choses  qu'il  a  reçues  lui  eût  été  transfé- 
rée :  Omnino  qui  alienam  pecuniam  credendi  causa  dat,  consttmpta  ea  habet 

obligatum  gui  acceperil;  L.  19,  §  Ij  el  si  fur  dédit consumplis  eis  nasci- 

tur  condiclio  ;  L.  13. 

La  raison  de  ceci  est  sensible.  Si  la  translation  de  la  propriété  des  choses 
prêtéi'S  est  nécessaire  dans  le  contrat  de  prêt  de  consomption,  c'est  afin  que 
l'emprunteur  puisse  se  servir  des  choses  prêtées;  ce  qu'il  ne  peut  faire  qu'en 
les  consommant,  et  ce  qu'il  n'a  pas  droit  de  faire,  s'il  n'en  est  pas  le  proprié- 
taire. Mais  lorsque,  dans  le  fait,  quoiqu'il  n'en  eût  pas  le  droit,  il  s'est  servi  des 
choses  qui  lui  ont  été  prêtées,  et  les  a  consommées,  il  est  dès  lors  indilTérent 
que  la  propriété  lui  en  ait  élé  transférée  ou  non  :  le  prêt,  parla  consomption 
de  bonne  foi  qui  a  suivi,  lui  a  causé  la  même  utililé  que  s'il  lui  avait  transféré 
effectivement  la  propriété  de  ces  choses,  et  par  conséquent  il  doit  produire  de 
sa  part  la  même  obligation  que  si  la  propriété  lui  eût  élé  transférée. 

C.  En  effet,  la  translation  de  propriété  de  ces  choses  ne  lui  eût  procuré  que 
le  pouvoir  de  s'en  servir  en  les  consommant,  sans  être  tenu  à  autre  chose  qu'à 
en  rendre  autant  au  prêteur.  S'en  étant  servi,  il  se  trouve  au  même  étal  que  si 
la  propriété  lui  en  eût  élé  transférée  :  il  ne  peut  être  tenu  à  autre  chose 
qu'à  en  rendre  autant  au  pr.  leur;  car  il  n'est  tenu  à  rien  envers  celui  qui  était 
le  véritable  propsiétaire  de  ces  choses,  lequel  ne  peui  avoir  d'action  que  con- 
tre ceux  qui  les  |)osséderaient,  ou  auraient  par  dol  cessé  de  les  posséder  ;  le 
propriéuiire  n'en  a  plus  par  conséquent  contre  lui,  puisque,  les  ayant  consom- 
mées de  bonne  foi,  il  n'en  est  plus  le  possesseur,  et  n'a  pas  cessé  par  dol  de 
les  posséder. 

Ç.  Il  en  serait  aiUrement  si  l'emprunteur,  lorsqu'il  s'est  servi  de  ces  choses, 
et  qu'il  les  a  consommées,  avait  la  connaissance  que  la  piopriélé  ne  lui  en  avait 
pas  élé  transférée  :  il  n'est  pas,  en  ce  tas,  mis  au  même  élat  par  la  consomp- 
tion qu'il  en  a  faite,  que  si  la  propriété  lui  en  eût  élé  transférée,  puisque  cette 
consomption  étant  supposée  faite  de  mauvaise  foi,  il  est  tenu  de  la  représen- 
tation de  ces  choses  envers  celui  qui  en  élait  le  propriétaire,  lequel  a  contre 
lui  l'aclion  ad  exhibendum,  el  celle  de  revendication^  qui  ont  lieu  contre  ceux 
qui  dolo  desierunt  possidere;  la  consomption  ne  peut  donc  pas,  en  ce  cas,  ren- 
dre le  prêt  valable,  et  donner  au  prêteur  contre  lui  l'action  ex  mutuo  ;  à  moins 
que  le  prêteur  n'offre  de  le  garantir  de  ce  qu'il  peut  avoir  à  craindre  du  proprié- 
taire des  choses  prêtées. 
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Si  la  somme  prêlée  appartenait  au  prêteur,  qui  était  incapable  de  l'aliéner, 
il  n'importerait  que  la  consomplion  qu'en  aurait  faite  l'emprunteur,  eût  été 
faite  de  bonne  foi,  ou  de  mauvaise  foi.  De  quelque  manière  qu'elle  eût  été  f;iite, 
l'emprunteur  par  cette  consomplion  contracterait  envers  le  préteur  l'obligalion 
de  la  lui  rendre,  telle  que  celle  qui  naît  ex  muluo. 

8.  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  sur  la  nécessité  de  la  transla- 
tion de  la  propriété  de  la  cliose  prélée  pour  la  perfection  du  contrat  muluum, 
que  nous  avons  puisés  dans  les  textes  des  jurisconsultes  romains,  et  que  ces 
jurisconsultes  avaient  eux-mêmes  puisés  dans  la  nature  même  des  choses,  ont 
été  attaqués  dans  le  siècle  dernier  par  Saumaise. 

Cet  auteur  très  érudit,  et  grand  littérateur,  mais  nullement  jurisconsulte,  a 
fait  une  dissertation  par  laquelle  il  s'ef.orce  de  prouver  qu'il  n'intervient  au- 
cune aliénation  dans  le  contrat  muluum,  et  que  le  préteur  retient  le  domi- 
nhim,  ou  la  propriété  de  la  sonime  ou  quantité  qu'il  a  prêtée,  non  pas  à  la 
vérité  des  corps  et  individus  dont  la  sonuue  ou  quantité  était  composée,  mais 
de  la  sonnne  ou  quantité  considérée  indelenninalè  cl  abslrahendo  à  corpori- 
6ms,  qui  doit  lui  être  rendue  par  l'emprunteur  à  qui  il  n'ea  a  accordé  que  l'u- 
sage. 

9.  Cette  opinion  a  été  solidement  réfutée  aussitôt  qu'elle  a  paru. 

Elle  renverse  tout  le  sysième  de  la  science  du  droit,  confondant  leywi  inre 
et  le  jus  ad  rem,  dont  la  distinction  en  est  un  des  principaux  fondements. 

Le  jus  in  re  dont  le  droit  de  dominium  est  une  des  principales  espèces,  est 
un  droil  que  nous  avons  dans  une  chose  ;  [ejus  ad  rem  est  un  droit  de  créance 
personnelle  que  nous  avons  contre  une  personne  ([ui  s'est  obligé  à  nous  donner 
une  chose,  pour  la  contraindre  à  nous  donner  cette  chose,  dans  laquelle  nous 
n'avons  encore  aucun  droit  jusqu'à  ce  qu'il  nous  l'ait  dtmnée. 

Le  jus  in  re  suit  la  chose,  en  quelques  mains  qu'elle  passe,  et  il  donne  à 
celui  <iui  a  ce  droit,  lorsque  la  chose  n'est  pas  par  devers  lui,  une  action  pour 
réclamer  la  chose ,  ou  le  droit  qu'il  a  dans  la  chose,  contre  tous  ceux  qui  se 
trouvent  la  posséder. 

Au  contraire,  le  jus  ad  rem,  qui  est  un  droit  de  créance  personnelle,  suit  la 
personne  qui  a  contracté  l'obligation  de  donner  la  chose.  Il  ne  donne  d'action 
que  contre  la  personne  qui  a  contracté  l'obligation  de  la  donner,  et  contre  ses 
héritiers  ou  auires  successeurs  universels  qui  ont  succédé  à  son  obligation  :  il 
n'en  donne  aucune  contre  des  tiers  qui  posséderaient  la  chose  qu'on  s'est  obligé 
de  nous  donner. 

Un  droit  de  créance  personnelle  peut  bien  être  d'une  chose  que  l'on  con- 
çoive abslrahendo  ab  omni  corpore ,  et  qui  ne  doive  se  déterminer  que  par 
le  paiement  qui  en  sera  fait,  aux  corps  certains  qui  auront  été  donnés  en  paie- 
ment. 

Au  contraire,  il  ne  peut  y  avoir  un  jus  in  re,  et  surtout  un  droit  de  domi- 
\nium,  qui  en  est  une  des  principales  espèces,  sans  un  corps  certain  et  déter- 
miné qui  en  soit  le  sujet  :  ce  droit  renfermant  celui  de  suivre  la  chose  en  quel- 
ques mains  qu'elle  passe,  et  do  la  réclamer  entre  les  mains  de  quiconque  s'en 
trouve  en  possession,  on  ne  peut  concevoir  ce  droit,  sans  un  corps  certain  et 
déteiminé  qui  en  soit  le  sujet  ('),  qui  puisse  passer  en  différentes  mains,  et 
qu'on  puisse  suivre  sur  ceux  qui  s'en  trouveraient  en  possession. 

(*)  Nous  croyons  que  Pothier  a  par- 1  indéterminés.  Par  exemple,  selon  eux, 


faitement  raison  en  s'exprimant  ainsi 
La  propriété  suppose  un  objet  certain 
et  déterminé  :  Quiconque  affirme  être 
projiriélaire,  doit  pouvoir  ajouter  :  de 
telle  cliose.  Cependant,  quelques  au- 
teurs admettent  une  propriété  d'objets 


le  stipulant  dans  une  dette  alternative 
de  deux  ou  plusieurs  choses,  aurait, 
dans  notre  droit  actuel,  la  revendica- 
tion, pourrait  se  prétendre  propriétai- 
re :  nous  ne  pouvons  comprendre  une 
telle  propriété. 
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Ce  n'est  qu'en  confondant  toutes  ces  idées,  que  Saumaise  veut  faire  passer 
le  droit  qu'a  le  prêteur  d'une  somme  d'argent,  de  la  répéter  de  l'emprunieur, 
pour  le  droit  de  dominium  de  la  somme  prêtée  qu'il  retient.  Ce  droit  qu'a  le 
prêteur,  étant  un  droit  qu'il  n'a  que  contre  la  personne  de  l'emprunteur  qui 
s'est  obligé  de  la  lui  rendre,  et  contre  les  héritiers  et  autres  successeurs  uni- 
versels de  cet  emprunteur,  qui  ont  succédé  à  ses  obligations,  est,  suivant  les 
notions  que  nous  en  avons  données  ci-dessus,  un  droit  de  créance  personnelle, 
et  non  le  droit  de  dominium,  lequel  est,  au  contraire,  un  droit  qui  suit  la  chose, 
et  non  la  personne. 

Tout  jus  in  re,  et  surtout  le  dominium  étant,  suivant  les  notions  ci-dessus 
données,  un  droit  dans  un  certain  corps,  qu'on  ne  peut  par  conséquent  con- 
cevoir sans  quelque  corps  certain  qui  en  sou  le  sujet,  c'est  de  la  part  de  Sau- 
maise renverser  les  idées  et  les  notions  du  dominium,  que  de  supposer  dans  le 
prêteur  un  dominium  indelerminatè  et  abslrahendo  à  corporibus  de  la  somme 
qu'il  a  prêtée. 

Quand  même  la  somme  prêtée  serait  périe  par  force  majeure  entre  les  mains 
de  l'emprunteur,  et  que  l'emprunteur  n'aurait  pas  de  quoi  la  rendre,  le  droit 
qu'a  le  prêteur  de  demander  à  l'emprunteur  une  somme  pareille  à  la  somme 
prêtée,  ne  laisse  pas  de  subsister.  Le  droit  du  prêteur  n'est  donc  pas  le  domi- 
nium de  la  somme  prêtée  que  le  prêteur  retienne,  puisque  le  dominium  est  un 
jus  in  Te,  qui  ne  peut  subsister  sans  une  chose  qui  en  soit  le  sujet,  et  que  dans 
l'espèce  proposée  la  somme  prêtée  ne  subsiste  plus,  ni  rien  qui  puisse  être 
censé  la  remplacer. 

10.  Saumaise  tire  argument  pour  son  opinion,  des  termes  locare  pecu- 
niam,  qui  se  trouvent  dans  quelques  auteurs  :  d'où  il  infère  que,  dans  le  prêt, 
le  prêteur  d'une  somme  d'argent  en  retient  la  propriété,  de  même  que,  dans 
le  contrat  de  louage,  le  locateur  retient  la  propriété  de  la  chose  qu'il  a  louée. 
Mais  les  textes  de  ces  auteurs  dans  lesquels  ces  termes  de  locare  pecumam 
sont  employés  dans  un  sens  impropre,  ne  doivent  pas  prévaloir  sur  les  textes 
des  jurisconsultes,  qui,  en  parlant  ex  profcsso  du  muluum,  disent  formelle- 
ment que,  dans  le  muluum,  la  propriété  de  la  chose  prêtée  est  transférée  de  la 
personne  du  prêteur  en  celle  de  l'emprunieur,  et  que  sans  cette  translation  de 
propriété  le  contrat  ne  peut  recevoir  sa  perfection,  ni  produire  d'obligation  : 
Appellata  est  mutui  dalio  ab  eo  quod  de  meo  luum  fit,  et  ideo  si  non  fiât 
tuum,  non  nascilur  obllgalio,  comme  il  est  dit  en  la  Loi  2,  §  2,  ff.  de  Reb. 
cred.  qui  a  été  déjà  rapportée  ci-dessus. 

11.  L'auteur  d'une  dissertation  faite  en  faveur  de  l'opinion  de  Saumaise,  a 
cru  trouver  une  autorité  en  faveur  de  celte  opinion  dans  la  Loi  55 ,  ff.  de  So- 
lul.  où  il  est  dit  :  Qui  sic  solvil  ut  reciperel,  non  liberalur,  quemadmodùm 
non  alienanlur  nummi  qui  sic  danlur  ut  recipmnlur.  Mais  cel  auteur  n'a  pas 
entendu  cette  loi,  ou  n'a  pas  voulu  l'entendre.  Il  n'est  pas  question,  dans  la  fin 
de  cette  loi,  du  muluum;  mais  d'un  prêt  d'espèces  d'argent  qui  a  été  fait  à 
quelqu'un,  non  pour  les  dépenser,  mais  pour  les  montrer,  et  les  rendre  ensuite 
in  individuo;  comme  lorsqu'un  receveur,  averti  que  le  juge  doit  venir  visiter 
sa  caisse,  emprunte  de  son  ami  des  sacs  d'argent,  pour  les  faire  paraître  dans 
sa  caisse  lors  de  la  visite,  et  les  rendre  in  individuo  incontinent  après  la  visite  j 
ce  qui  est  le  contrat  commodalum,  et  non  le  muluum. 

Le  sens  de  celte  loi  est,  que,  pour  qu'un  paiement  soit  valable  et  qu'il  ac- 
quitte la  délie,  il  faut  qu'il  transfère  la  propriété  de  la  chose  qui  est  payée,  au 
créancier  à  qui  elle  est  payée  ;  en  conséquence  duquel  principe  la  loi  décide 
que  la  tradition  qu'un  débiteur  qui  veut  faire  accroire  à  des  tiers  qu'il  a  ac- 
quitté sa  dette,  fait  à  son  créancier,  de  la  chose  qu'il  lui  doit,  avec  une  paclion 
secrète  entre  son  créancier  et  lui,  que  son  créancier  la  lui  rendra,  n'est  pas 
un  véritable  paiement,  et  n'a  pas  libéré  le  débiteur,  parce  que  par  une  telle 
tradition  il  n'a  pas  transféré  la  propriété  de  la  chose  de  son  créancier  ;  de 
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même  que  celui  qui  prête  à  quelqu'un  des  espèces  d'argent  seulement  pour  la 
montre,  et  à  la  charge  qu'on  les  lui  rendra  in  individuo,  n'en  transfère  pas  la 
propriété. 

\%.  On  tire  un  autre  argument  de  ce  que  dans  le  langage  ordinaire  on  dit, 
que  ce  qui  diflérencie  le  contrat  de  constitution,  du  prêt,  c'est  que,  dans  le 
contrat  de  constitution,  le  sort  principal,  qui  a  été  le  prix  de  la  constitution, 
est  aliéné.  Donc,  au  contraire,  dit-on,  dans  le  contrat  de  prêt  la  somme 
prêtée  n'est  pas  aliénée  ;  la  propriété  n'en  est  donc  pas  transférée  à  l'em- 
prunteur. 

Je  réponds  que  l'aliénation,  qui  fait  le  caractère  distinctif  de  la  constitution 
de  rente  et  du  prêt,  n'est  pas  une  simple  translation  de  propriété  de  la  somme 
payée  pour  le  prix  de  la  conslitulion,  mais  une  translation  de  propriété  faite 
sans  la  charge  d'en  rendre  autant.  Dans  le  prêt,  la  propriété  des  espèces  prê- 
tées est  bien  transférée  à  l'emprunteur,  mais  à  condition  qu'il  s'oblige  d'en 
rendre  autant  au  prêteur;  au  lieu  que,  dans  le  contrat  de  constitution  de  rente, 
la  propriété  des  espèces  payées  pour  le  prix  de  la  constitution,  est  transférée 
à  celui  qui  constitue  la  renie,  sans  qu'il  s'oblige  d'en  rendre  autant  ;  il  ne  s'ob- 
lige qu'à  la  rente  qu'il  a  constituée;  il  ne  s'oblige  point  à  rendre  la  valeur 
des  espèces  qu'il  a  reçues  pour  le  prix  de  la  rente,  qu'on  appelle  le  sort  prin- 
cipal de  la  renie;  la  restitution  de  ce  sort  principal  n'est  pas  in  obligalione, 
elle  n'est  qu'en  facullale  luilionis. 

§  IV.  De  Vobligalîon  de  rendre  autant. 

13.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  de  consomption,  que  celui  qui 
reçoit  la  chose  prêtée,  s'oblige,  en  la  recevant,  à  en  rendre  autant. 

Il  ne  doit  pas  s'obliger  à  rendre  les  mêmes  choses  in  individuo  qui  luî  ont 
été  prêtées  ;  car  le  prêt  lui  en  étant  fait  pour  s'en  servir,  et  ces  choses  étant 
de  nature  à  se  consommer  par  l'usage  qu'on  en  fait,  il  n'est  pas  possible  qu'il 
les  rende  in  individuo  ;  mais  il  doit  s'obliger  à  en  rendre  autant,  c'est-à-dire 
une  pareille  quantité  de  choses  de  la  même  espèce  que  celles  qu'il  a  reçues  : 
Mutuum  damus,  recepluri  non  eamdem  speciem  quant  dedimus,  alioquin 
commodatum  eril  aut  deposiium,  sed  idem  genus  ;  L.  2,  ff.  de  Reb.  cred. 

Il  faut,  comme  nous  venons  de  le  dire,  que  l'emprunteur  s'oblige  de  rendre 
une  pareille  quantité  de  choses,  qui  soient  de  la  même  espèce  que  celles  qu'il 
a  reçues  :  Nam  si  aliud  genus,  veluli  ut  pro  trilico  vinum  recipiamus,  non 
erit  mutuum  ;  Eâd.  L.  2. 

Ce  n'est  pas  en  ce  cas  un  prêt,  c'est  un  échange  qui  est  fait  du  blé  contre  le 
vin,  que  celui  qui  a  reçu  le  blé  s'oblige  de  donner  à  la  place  ;  et  si,  pour  le  blé 
qu'il  a  reçu,  il  s'obligeait  de  rendre  une  somme  d'argent,  ce  ne  serait  pas  un 
contrat  de  prêt,  mais  ce  serait  un  contrat  de  vente  de  blé,  qui  serait  faite  pour 
le  prix  de  la  somme  d'argent  qu'il  s'oblige  de  rendre  à  la  place  du  blé. 

14.  11  faut  que  ce  que  l'emprunteur  s'oblige  de  rendre  par  ce  contrat,  soit 
précisément  autant  que  ce  qu'il  a  reçu. 

S'il  s'obligeait  à  rendre  plus,  comme  si,  ayant  reçu  cent  livres,  il  s'obligeait 
de  rendre  dans  un  an  cent  cinq  livres;  si,  ayant  reçu  trente  pintes  de  vin,  il 
s'obligeait,  au  bout  d'un  certain  temps,  d'en  rendre  trente-deux,  le  contrat  de 

{trêt  et  l'obligation  qui  en  naît,  ne  serait  valable  que  jusqu'à  concurrence  de 
a  somme  ou  de  la  quantité  que  l'emprunteur  a  reçue  ;  le  contrat,  pour  le 
Surplus,  serait  nul  et  usuraire;  et  non-seulement  il  ne  produirait  pas  d'obliga- 
tion pour  ce  surplus  ;  mais  si  l'emprunteur  avait  payé  ce  surplus,  il  en  auraU 
la  répétition  ('). 


(1)  Aujourd'hui  ce  contrat  serait  va- 
lable (F.  art.  1905,  C.  civ.) ,  dans  les 
limites  fixées  par  la  loi  du  3  sep- 


tembre 1807.   Yoy,  ci-après,  p.  71, 
note  1. 
Art.  1905  :  «  Il  est  permis  de  slipu- 
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Si  l'emprunteur  s'obligeait  h  rendre  moins  que  la  somme  ou  quantité  qu'il  a 
reçue,  comme  si  ie  vous  comptais  une  somme  de  vingt  écus,  à  la  charge  de 
m'en  rendre  seulement  quinze,  le  contrat  ne  serait  contrat  de  prêt  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  somme  que  l'emprunteur  se  serait  obligé  de  rendre  :  h  l'é- 
gard du  surplus,  ce  serait  une  donation  qui  aurait  été  faite  de  ce  surplus,  et 
non  un  contrat  de  prêt. 

15.  Lorsque  le  prêt  n'est  pas  d'une  somme  d'argent,  mais  d'une  certaine 
quantité  de  quelque  autre  chose  fongible ,  puià,  lorsque  je  vous  ai  prêté  un 
tonneau  de  vin,  h  la  charge  que  vous  m'en  rendriez  un  de  pareille  qualité  ; 
quoique,  depuis  le  prêt,  le  prix  des  vins  soit  considérablement  augmenté,  ou 
considérablement  diminué,  et  que  le  tonneau  de  vin  qui  ne  valait  que  vingt 
écus  lorsque  je  vous  l'ai  prêté,  en  vaille  quarante  lorsijue  vous  me  le  rendez; 
néanmoins  vous  me  rendez  autant,  et  rien  de  plus  ni  de  moins  que  ce  que  je 
vous  ai  prêté;  car  il  n'y  a  que  le  prêt  d'une  somme  d'argeni  qui  ail  pour  objet 
une  valeur  numérique,  dont  la  monnaie  est  le  signe  (');  les  prêts  des  autres 
choses  fungibles,  au  contraire,  n'ont  pour  objet  que  la  quantité  de  la  chose 
prêtée,  et  non  la  valeur  numérique  de  la  chose  prêtée. 

Lorsque  je  vous  prêle  un  tonneau  de  vin  qui  vaut  vingt  écus,  ce  n'est  pas 
vingt  éuus  que  je  vous  prête,  c'est  la  quantité  d'un  tonneau  de  vin;  et  par 
conséqueut  dans  ces  prêts  l'obligation  de  rendre  autant  ne  se  réfère  pas  à  la 
valeur  numérique  de  ce  qui  a  été  prêié;  et  c'est  rendre  autant  que  de  rendre 
la  même  quantité,  sans  qu'on  doive  considérer  si  elle  est  d'une  plus  grande  ou 
d'une  moindre  valeur  qu'au  temps  du  prêt. 

§  V.  Du  consentement. 

16.  Enfin  il  est  de  l'essence  de  ce  contrat,  de  même  que  de  tous  les  au- 
tres, que  le  consentement  des  parties  contractantes  intervienne  sur  tout  ce 
qui  a  formé  la  substance  du  contrat;  il  doit  donc  intervenir  sur  la  ciiose  qui 
est  prêtée,  sur  la  translation  de  la  propriété  de  celte  chose,  et  sur  l'obligation 
d'en  rendre  autant. 

Cest  pour(iuoi  si  vous  avez  reçu  de  moi  une  somme  d'argent,  que  vous 
croyiez  recevoir  à  litre  de  prêt,  et  que  je  comptais  ne  vous  donner  qu'en  dé- 
pôt, il  n'y  aura  pas  de  contrat  de  prêt,  parce  que  le  consentement  des  parties 
n'est  pas  intervenu  sur  la  translation  de  propriété  de  celte  somme,  n'ayant 
pas  eu  la  volonté  de  vous  la  transférer,  puisque  je  tomptais  ne  la  donner  qu'en 
dépôt. 

Vice  versa,  si  vous  croyiez  me  donner  h  titre  de  muluum  une  somme  d'ar- 
gent, que  j'ai  reçue  croyant  que  c'était  à  litre  de  commodatum  que  je  la  rece- 
vais; ne  vous  l'ayant  demandée  que  pour  la  faire  voir,  il  n'y  aura  pas  encore 
de  contrat  de  prêt,  n'y  ayant  pas  eu  de  consentemenl  sur  la  translation  de  la 
propriété  de  cette  somme  :  car  si  vous  avez  la  volonté  de  me  la  transférer, 
comptant  me  donner  celle  somme  à  litre  de  muluum, ^e  n'ai  pas  eu  de  mon 
côté  la  volonté  d'acquérir  cette  propriélé,  ayant  compté  ne  Fa  recevoir  (|u'à 
lilre  de  ccmmodalum.  C'est  ce  que  décide  tJlpien  :  Si  ego  quasi  deponens 
tibi  dcdero,  lu  quasi  muluam  accipias,  ncc  depositum  nec  muluum  est  :  idem 
est  si  lu  quasi  muluam  pecuniam  dcdcris,  ego  quasi  commodatam  oslcndendi 
gralid  acccpero  ;  L.  18,  §  1,  fl".  de  Reb.  cred. 


«  1er  des  intérêts  pour  simple  prêt  soil 
«  d'argent,  soil  de  denrées,  on  autres 
«  choses  mobilières.  » 

(')   V.  aru  1895,  C.  civ. 

Alt.  1895  :  «  L'obligation  qui  résulte 
«  d'un  i)rêt  en  argent,  n'est  toujours 
«  que  de  la  somme  numérique  énon- 


«  cée  au  contrai. — S'il  y  a  eu  augmen- 
«  talion  ou  diminution  d'espèces  avant 
«  l'époque  du  paiement,  le  débiteur 
«  doit  rendre  la  somme  numérique 
«  prêtée,  et  ne  doit  rendre  que  cette 
«  somme  dans  les  espèces  ayant  cours 
«  au  moment  du  paiement.  » 
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N'y  avant  point  de  contrat  de  prêt  dans  l'une  et  dans  l'autre  de  ces  hypo- 
thèses, ni  de  translation  de  propriélé  de  la  somme  qui  a  élé  comptée,  il  s'ensuit 
que  celte  somme  demeure  aux  risques  de  celui  qui  l'a  comptée,  à  qui  elle 
continue  d'appartenir.  C'est  pourquoi,  tant  que  la  somme  que  je  vous  ai  comp- 
tée sera  par  devers  vous,  je  pourrai  bien  vous  en  demander  la  restitution  pal 
action  de  revendication,  comme  d'une  chose  à  moi  appartenant;  mais  si  elh; 
vous  a  élé  volée  dans  un  pillage,  ou  que  par  quelque  autre  accident  de  force 
ntajeure  vous  ayiez  cessé  de  l'avoir,  vous  n'êtes  tet)u  à  rien  envers  moi;  cette 
sonmie  d'argent,  don!  la  propriélé  ne  vous  a  pas  élé  transférée,  n'était  pas  à 
vos  risques ;"niais  elle  éiait  aux  miens,  puisqu'elle  a  continué  de  m'appar- 
tenir. 

Dans  l'une  et  dans  ï'autre  des  hypothèses  ci-dessus,  si  vous  avez  dépensé 
l'argent  que  je  vous  ai  compté,  la  consonqnion  que  vous  en  avez  faite,  recon- 
ciliai mulmim;  elle  nous  n»et  l'tm  et  l'aulre  au  même  état  que  si  la  propriété 
de  cet  argent  vous  eût  été  transférée,  et  elle  me  donne  la  même  action  contre 
vous,  que  m'eût  donné  le  contrat  de  prêt,  pour  vous  faire  rendre  la  somme 

que  je  vous  ai  comptée  :  In  ulroque  casu  consumplis  nummis condiclioni 

locus  erit;  Eod.  §. 

La  raison  est,  que  le  consentement  sur  la  translation  de  propriélé  de  cette 
somme,  qui  manrpiait  pour  la  formation  du  contrat  de  prêt  et  de  l'obliga- 
Iron  qui  en  naît,  ne  vous  aurait  procuré  autre  chose,  s'il  fût  intervenu,  que 
le  pouvoir  de  vous  servir  de  cet  argent  en  le  consommant.  Vous  en  étant  servi, 
votis  avez  joui  de  tout  ce  que  vous  eût  procuré  ce  consentement,  et  par  con- 
séquent celle  consomption  que  vous  en  avez  faite,  rétablit  le  contrat,  ou  philôt 
est  quelque  chose  d'écpiivalent,  qui  doit  produire  la  même  obligation  que  le 
conlrat  de  prêt  eût  produite. 

l^".  Passons  à  présent  à  un  autre  cas,  qui  est  celui  auquel  le  coBsenlenient 
des  parties  est  intervenu  sur  la  translation  de  propriété  de  la  somme  que  l'une 
des  parties  a  comptée  à  l'autre,  mais  n'est  pas  intervenu  sur  l'obligation  d'en 
rendre  autant  ;  il  est  évident  que  ce  défaut  de  consentement  empêche  qu'il  n'y 
ait  un  contrat  de  prêt;  l'obligation  de  rendre,  et  le  consentement  des  deux 
parlies  qui  l'a  produit,  étant  de  l'essence  de  ce  conlrat. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  je  vous  ai  compté  une  somme 
d'argent,  dans  l'intention  de  vous  la  donner  absolument,  tandis  que  vous  l'avez 
replie  dans  l'opinion  que  c'était  à  liirc  de  piél  que  vous  la  receviez.  Quoique 
vous  l'ayez  reçue  dans  l'intention  devons  obliger  de  me  la  rendre,  néanmoins 
ma  volonté  n'ayant  pas  concouru  avec  la  vôtre  pour  former  celle  obligation, 
il  n'est  pas  intervenu  de  consentement  pour  cette  obligation,  ni  par  consé- 
quent de  contrat  de  prêt.  C'est  ce  que  nous  apprend  Uipien  :  Si  ego  pecuniam 
tibi  quasi  donalurvs  dedero,  lu  quasi  nmtuam  pecuniam  accipias,  Julianus 
scribil  donationcm  non  esse  :  sed  an  mulua  sil  videndum  ?  El  pulo  ncc  mii- 
tuam  esse;  Eâd.  L.  18. 

De  là  naît  la  question,  si,  dans  cette  espèce,  la  propriélé  do  l'argent  que  je 
vous  ai  compté,  vous  a  élé  transférée  au  moins  efficacement  ? 

La  loi  décide  pour  la  négative  par  ces  termes  :  Magisque  nummos  accipien- 
tis  non  péri,  quum  aliâ  opinUme  acceperis.  La  raison  est,  que,  quoique  nos 
volontés  aient  concouru  pour  que  la  propriélé  de  mon  argent  vous  fût  trans- 
férée, ce  qui  pourrait  sullire  pour  qu'elle  pût  paraître,  selon  la  subtilité  du 
droil,  vous  avoir  été  transférée,  néanmoins  elle  n'a  pu  vous  être  transférée 
efficacement,  parce  que  n'ayant  point  élé  d'accord  sur  le  litre  en  vertu  duquel 
elle  vous  serait  transférée,  ayant  voulu,  moi  vous  la  transférer  à  litre  de  do- 
nation, et  vous  l'acquérir  à  titie  de  mtduum,  il  n'est  intervenu,  faute  de  con- 
sentement, ni  donation,  ni  muluum.  N'y  ayant  donc  aucun  titre  en  vertu  du- 
quel vous  puissiez  dire  avoir  acquis  de  moi  la  propriété  de  l'argent  que  je 
vous  ai  compté,  j'ai  une  action  personnelk  contre  vous  pour  le  répélcr,  qu'on 
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appelle  en  droit,  condictio  sine  causa  ;  tanquam  hanc  pecuniam  à  me  sine 
causa  acceperis. 

Ceci  sert  à  concilier  celte  Loi  18  avec  la  Loi  36,  ff.  de  Acq.  rer.  dom.,  où 
il  est  dit  :  Si  pecuniam  nutneratam  tibi  Iradam  donandi  gratiâ,  tu  eâm  quasi 
credilam  accipias,  constat  proprietatem  ad  te  Iransire,  nec  impedimento  esse 
guôdcirca  causam  dandi  et  accipiendi  dissenserimus. 

On  les  concilie  très  bien  en  disant  que  la  Loi  36,  par  ces  termes,  constat 
proprietatem  ad  te  transire,  ne  considère  que  la  subiililé  du  droit,  selon  la- 
quelle il  y  a  translation  de  propriété,  quoique  l'action  condictio  sine  causa 
que  j'ai  contre  vous,  la  rende  inefficace:  au  lieu  que  la  Loi  18,  en  disant 
magis  nummos  accipientis  non  fieri,  considère  l'effet  de  cette  translation  de 
propriété,  et  elle  ne  regarde  pas  comme  une  véritable  translation  de  propriété 
celle  qui,  par  l'action  condictio  sine  causa,  est  rendue  inefficace. 

C'est  ainsi  que  Vinnius,  Select,  quœst.  11,  35,  concilie  ces  deux  Lois  ('). 

Ulpien  observe  que,  si  celui  qui  a  reçu  l'argent  l'a  dépensé  avant  que  celui 
qui  l'a  compté,  dans  l'intention  de  le  donner,  ait  cliangé  de  volonté,  ce  der- 
nier n'est  plus  recevable  à  le  répéter  par  l'action  condictio  sine  causa.  Si  eos 
(nummos)  consumpserit,  licèt  condictione  [sine  causa)  tcneatur,  tamen  doli 
exceptione  uti  poterit,  quia  secundùm  volontalem  dantis  nummi  sunt  con- 
sumpti;  Eâd.  L.  18.  Il  pouvait,  à  la  vérité,  pendant  que  la  cbose  était  encore 
entière,  changer  de  volonté,  et  répéter  l'argent  par  l'action  condictio  sine 
causa;  mais  après  qu'il  a  souffert  que  la  chose  cessât  d'être  entière,  et  que 
celui  à  qui  il  a  donné  l'argent,  l'ait  dépensé;  en  persévérant  toujours  dans  la 
volonté  de  le  lui  donner,  et  de  ne  le  point  répéter,  la  bonne  foi  ne  permet 
plus  qu'il  change  de  volonté. 

ABT.  II.  —  A  qaelle  classe  de  contrats  doit-on  assigner  le  prêt  de  con- 
somption. 

18.  Le  contrat  de  prêt  de  consomption,  mutuum,  est  de  la  classe  des  con- 
trats du  droit  des  gens;  car  il  se  régit  par  les  seules  règles  du  droit  naturel  ; 
il  n'est,  quant  à  sa  substance,  assujetti  à  aucune  formalité  par  le  droit  civil. 
Il  peut  intervenir  avec  des  étrangers,  de  même  qu'avec  des  citoyens. 

19.  Ce  contrat  mutuum  est,  de  même  que  le  prêt  commodaium,  de  la 
classe  des  contrats  bienfaisants;  il  renferme  un  bienfait  que  le  prêteur  fait  à 
l'emprunteur,  en  lui  accordant  gratuitement  la  faculté  de  se  servir  de  ce  qu'il 
lui  prête,  sans  que  le  prêteur  retire  aucune  utilité  du  contrat  qui  se  fait  pour 
le  seul  intérêt  de  l'emprunteur. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  porté  si  loin  ce  principe,  qu'ils  en  avaient 
tiré  la  conséquence  qu'un  prêt  n'était  pas  un  véritable  contrat  de  prêt,  lorsque 
le  prêteur  ne  le  faisait  pas  de  son  plein  gré,  nullo  jure  cogente,  mais  en  exé- 
cution d'une  obligation  qu'il  avait  précédemment  contractée  de  faire  le  prêt, 
parce  qu'en  ce  cas  le  prêt  n'était  pas  un  bienfait,  mais  l'acquittement  d'une 
dette. 

C'est  ce  que  Julien  décide  en  la  Loi  21,  îi.  de  Reb.  cr^d.,  dans  l'espèce 
d'une  donation  faite  d'une  somme  d'argent,  à  la  charge  que  le  donataire  la 
prêterait  au  donateur.  Il  décide  que  le  prêt  qu'en  fait  le  donataire  en  exécu- 
tion de  la  clause  de  la  donation,  n'est  pas  un  véritale  prêt,  credUumnon  esse, 
giiia  exsolvendi  causa  magis  daretur,  quam  allerius  obligandi.  Mais  cette 
décision  n'était  fondée  que  sur  une  subtilité,  comme  il  est  dit  à  la  fin  de  cette 
Loi  :  Scd  liœc  intelligenda  sunt  propter  sublililatem  verborum;  benignius  lu- 
men est  utrumque  [lam  donationem  quàm  mutuum)  valere  ;  Eâd.  L.  20. 

(')  Conciliation  qui  nous  paraît  plus  subtile  que  solidj 
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Dans  notre  droit,  d'où  nous  avons  banni  toutes  les  subtilités,  il  n'est  pas 
douteux  qu'un  prêt  est  un  vrai  contrai  de  prêt,  quoique  le  prêteur  l'ait  fait  en 
exécution  d'une  obligation  qu'il  avait  précédemment  contractée  de  le  faire; 
il  n'en  produit  pas  moins  la  même  obligation  que  s'il  eût  été  fait  nul lo  jure  CO' 
génie.  Il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  le  prêt  ne  renferme  pas  un  bienfait  que  le 
prêteur  fasse  à  l'emprunteur,  et  en  cela  il  s'éloigne  de  la  nature  du  prêt  ;  mais 
s'il  est  ordinaire  que  le  contrat  de  prêt  renferme  un  bienfait,  cela  n'est  pas  ab- 
solument de  son  essence. 

k  l'égard  du  prêt  que  fait  un  héritier  à  celui  h  qui  le  défunt  avait,  par  une 
disposition  testamentaire,  ordonné  qu'il  fût  fait,  il  renferme  un  bienfait,  non 
pas  à  la  vérité  de  la  part  de  l'héritier,  mais  de  la  part  du  testateur  qui  l'avait 
ordonné. 

50.  Le  contrat  de  prêt,  mutuum,  est  de  la  classe  des  contrats  réels,  puis- 
qu'il ne  peut  se  former  que  par  la  tradition  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet, 
comme  il  résulte  de  ce  que  nous  avons  vu  ci-dessus. 

Enfin  le  contrat  de  prêt,  mutuum,  est  de  la  classe  des  contrats  unilatéraux; 
car  il  ne  produit  d'obligation  que  d'un  côté.  Le  prêteur,  par  ce  contrat,  oblige 
envers  lui  l'emprunteur,  mais  il  ne  contracte  de  son  côté,  envers  l'emprun- 
teur, aucune  obligation. 

ABT.  III.  —  Des  personnes  entre  lesquelles  ce  contrat  peut  intervenir^ 
et  des  choses  qui  en  sont  susceptibles- 

§  L  Des  personnes  entre  lesquelles  ce  contrat  peut  intervenir^ 

51.  Il  est  évident  que  le  contrat  àe  prêt  de  consomption,  de  même  que 
tous  les  autres  contrais,  ne  peut  intervenir  qu'entre  des  personnes  capables 
de  contracter;  sur  quoi  voyez  notre  Traité  des  Obligations,  part.  1,  chap.  1, 
sect.  1,  art.  4. 

C'est  pourquoi  le  prêt  d'une  somme  d'argent  qui  serait  fait  à  un  fou,  à  un 
interdit,  à  une  femme  sous  puissance  de  mari,  laquelle  l'emprunterait  sans 
être  autorisée,  à  un  mineur  qui  l'emprunterait  sans  l'autorité  de  son  tuteur, 
est  nul.  Il  est  vrai  que,  si  ces  personnes  ont  profité  de  la  somme,  elles  sont 
tenues  de  la  rendre  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elles  en  ont  profité.  Mais 
cette  obligation  ne  naît  pas  proprement  du  prêt  qui  leur  a  été  fait,  puisque  ce 
prêt  est  nul  ;  elle  naît  du  précepte  de  l'équité  naturelle,  qui  ne  permet  pas  de 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  :  Jure  naturœ  asquum  est  neminem  cum,  alle- 
rius  jaclurâ  locupletari  (');  L.  206,  ff.  de  Reg.jur. 

Par  une  disposition  des  lois  romaines,  on  ne  pouvait  pas  valablement  prêter 
de  l'argent  aux  fils  de  famille,  quoiqu'ils  fussent  capables  des  autres  contrats; 
Voy.  à  cet  égard  le  litre  du  Digeste  de  Senalûs-consullo  macedoniano  (*). 

Le  prêteur,  pour  que  le  contrat  soit  valable,  doit  non-seulement  être  ca- 
pable de  contracter;  il  doit  aussi  être  capable  d'aliéner,  et  par  conséquent  être 
propriétaire  des  espèces  qu'il  prêle,  ou  avoir  le  consentement  du  propriétaire, 
comme  nous  l'avons  déjà  vu  suprà,  n°  6.  Mais  la  consomption  qu'en  fait  l'em- 
prunteur, répare  le  vice  qui  naît  de  l'incapacité  que  le  prêteur  avait  de  con- 
tracter ou  d'aliéner,  de  la  manière  dont  nous  l'avons  expliqué,  ibid. 


(0  V.  art.  1312,  C.  civ. 

Art.  1312  :  «  Lorsque  les  mineurs, 
«  les  interdits  ou  les  femmes  mariées 
«  sont  admis,  en  ces  qualités,  à  se  faire 
'<  restituer  contre  leurs  engagements, 
«  le  remboursement  de  ce  qui  aurait 
«  été,  en  conséquence  de  ces  engage- 

TOM.  V. 


«  ments,  payé  pendant  la  minorité, 
«  l'interdiction  ou  le  mariage,  ne  peut 
«  en  être  exigé,  à  moins  qu'il  ne  soit 
«  prouvé  que  ce  qui  a  été  payé  a  tour- 
«  né  à  leur  profit.  » 

(*)  Nos  lois  n'ont  point  reproduit 
cette  prohibition. 
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§  H.  Des  choses  qui  sont  susceptibles  du  contrat  de  "prêt  de  consomption. 

HH.  Les  ternies  de  prêt  de  consomption  donnent  assez  h  entendre  que  les 
choses  susceptibles  de  ce  contrat,  sont  celles  qui  se  consomment  par  l'usage 
qu'on  en  fait. 

Il  y  a  deux  espèces  de  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  qu'on  en  fait. 

La  première  espèce  est  de  celles  dont  la  consompiion  qui  arrive  par  l'usage 
qu'on  en  fait,  est  une  consompiion  naturelle  et  une  destruction  de  ces  choses; 
telles  sont  les  choses  qui  servent  à  la  nourriture  de  l'iiommc  ou  des  animaux, 
comme  le  blé,  l'orge,  l'avoine,  l'huile,  le  vin,  et  de  même  le  bois  à  brûler,  etc. 
L'usage  qu'on  fait  du  blé  étant  d'en  faire  du  paiu  pour  le  manger,  l'usage 
qu'on" fait  du  vin  étant  de  le  boire,  celui  qu'on  fait  du  bois  à  brûler  étant  de 
le  brûler  pour  préparer  la  nourriture  ou  pour  se  chauffer,  il  est  évident  qu'on 
ne  peut  faire  usage  de  ces  choses  qu'en  les  consommant  et  en  les  détruisant. 

«3.  La  seconde  espèce,  est  de  celles  dont  la  consompiion  ,  qui  arrive  par 
l'usage  qu'on  en  fait,  n'est  pas  une  consomption  naturelle,  mais  une  consomp- 
tion civile. 

Telle  est  la  consompiion  qui  se  fait  de  l'argent  comptant,  par  l'usage  qu'on 
en  fait. 

L'usage  qu'on  en  fait  consiste  à  le  dépenser,  ce  qui  opère,  non  pas  à  la  vérité 
une  consomption  naturelle,  puisqu'en  le  dépendant  je  ne  détruis  pas  les  espè- 
ces, mais  une  consompiion  civile,  qui  consiste  dans  l'aliénation  que  je  fais  de 
l'argent  que  je  dépense,  de  manière  qu'il  ne  m'en  reste  plus  rien,  cl  qu'il  est 
consommé  pour  moi,  lorsque  je  l'ai  dépensé.^ 

84.  Une  autre  espèce  de  consompiion  civile  qui  arrive  par  l'usage  qu'on  fait 
d'une  chose,  est  celle  qui  consiste  à  rendre  la  chose  incapable  de  servir  à  d'au- 
tres, après  qu'on  s'en  est  servi.  Telle  est  celle  qui  se  fait  par  l'usage  qu'on  fait 
du  pajiier;  cet  usage  consiste  à  écrire  dessus.  Or,  cel  usage  en  opèie,  non  une 
consompiion  naturelle,  puisqu'on  ne  détruit  pas  le  papier  en  écrivant  dessus; 
mais  il  en  opère  une  coi-.soniption  civile,  puisque  le  papier  sur  lequel  j'ai  écrit 
ne  peut  plus  sei-vir  à  d'autres. 

%5.  Toutes  ces  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  qu'on  en  fait,  sont 
aussi  connues  sous  le  nom  de  choses  quœ  pondère,  numéro  et  mensurà  con- 
stant, c'est-à-dire,  de  choses  h  l'égard  desqueleson  considère  plutôt  une  cer- 
taine quantité  de  poids,  de  nombre  ou  de  mesure,  que  les  individus  dont  celle 
quantité  est  composée. 

On  les  appelle  aussi  pour  cette  raison  choses  fongibles,  du  mot  latin  fungi- 
hilcs;  parce  que  earum  nalura  est  ut  alice  aliarum  cjusdem  generis  rerum  vice 
FUNGANTUR.  Dc  manière  que,  lorsque  j'ai  reçu  une  certaine  quaiililé  de  ces 
choses,  pulà,  une  somme  de  cent  livres,  deux  muids  de  blé  froment,  deux 
tonneaux  de  vin  dc  tel  canton,  un  cent  de  pommes  de  reinette,  et  que  je  rends 
une  pareille  somme  dc  cent  livres,  une  pareille  quantité  de  deux  muids  de  blé 
froment,  une  pareille  quantité  de  deux  tonneaux  de  vin  de  tel  canton,  un  pa- 
reil nombre  de  pommes  de  reinette,  je  suis  censé  rendre  la  même  chose  que 
j'ai  reçue,  quoique  je  ne  rende  pas  les  mêmes  individus  ;  reddo  idem,  non  qui- 
dcm  in  specie,  scd  gcncre  idem  ('). 

^G.  Toutes  ces  choses  fongibles  qui  se  consomment  par  l'usage  qu'on  en 
fail,  quelle  que  soit  l'espèce  de  cette  consomption,  peuvent  être  la  matière  du 


-(1)  Toute  cette  doctrine  est  exacte, 
à  l'exception  dc  l'idée  de  consompiion, 
ou  consommation,  sur  laiiueile  Pothier 
revient  continuellement,  et  qui  est 
inexacte  même  en  apjjclant  à  son  se- 
cours la  consompiion  civile;  car,  entre 


libraires,  entre  fournisseurs,  on  con- 
çoit très  bien  la  livraison,  à  titre  de 
muluum  d'une  certaine  quantité  dc  li- 
vres, de  chevaux,  cl  cependant  on  peut 
faire  usage  de  ces  objets  sans  les  con- 
sommer. 
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prêt  de  consomption  ;  et  il  est  de  l'essence  de  ce  contrat  que  ce  soil  quelqu'une 
de  Ci"s  choses  qui  en  fasse  la  matière  (')  :  Ulului  dalio  consislil  in  his  rébus  qtice 
pondère,  numéro  et  mensurâ  constnnl,  quoniam  eorum  dalione  possumus  in 
credilum  ire,  quia  in  génère  suo  funrtionem  recipiunl  per  solulionem  quani 
specie  (*);  nam  in  cœleris  rébus  ideo  in  credilum  ire  non  (^)  possumus,  quia 
aliud  pro  alio  invilo  credilori  solveri  non  polesl;  L.  2,  §  1,  lï.  de  Reb.  cred. 


CHAPITRE  IL 

De  Vohllgation  que  produit  le  contrat  de  prêt  de  consomption^ 
et  de  l'action  qui  en  naît. 

97.  Du  prêt  de  consonfiption  naît  une  obligation  que  l'emprunteur  con- 
tracte envers  le  prêteur,  «  de  lui  rendre  la  somme  ou  la  quaniiié  qu'il  lui  a  prê- 
tée »  ;  et  de  celte  obligation  naît  une  action  personnelle,  qu'on  appelle  condiclio 
ex  mutuo,  qu'a  le  prêteur  contre  l'emprunteur  pour  en  CNiger  le  paiement. 

Pour  développer  ceci ,  nous  verrons  dans  un  premier  article,  par  qui  l'ob- 
ligation que  produit  le  contrat  de  prêt  de  consomption  est  contractée,  et  qui 
sont  ceux  contre  lesquels  l'action  qui  en  naît  peut  être  donnée  : 

Dans  un  second,  envers  qui  cette  obligation  est  contractée,  et  qui  sont  ceux 
par  qui  celte  action  peut  être  inientée  : 

Dans  un  troisième,  quel  est  l'objet,  tant  de  celte  obligation,  que  de  l'ac- 
tion qui  en  naît  : 

Dans  un  quatrième,  à  qui  et  en  quel  lieu  la  somme  ou  la  quantité  prêtée  doit 
être  rendue  : 

Dans  un  cinquième,  quelles  exceptions  on  peut  opposer  contre  Faction  ex 
muluo. 

Enûn  nous  verrons  dans  le  sixième  et  dernier  article,  si  le  prêteur  con- 
tracte aussi  quelquefois  de  son  côté  quelque  obligation  envers  l'emprunteur. 

Art.  I".  —  Par  qui  l'oblig^ation  que  produit  le  contrat  de  prêt  de  con- 
soBaption,  est-elle  contractée,  et  qui  sont  ceux  qui  sont  tenus  de 
l'action  qui  en  nait. 

ItH.  Le  contrat  de  prêt  de  consomption  ne  produit  d'obligation  que  d'un 
côté;  c'est  l'emprunteur  qui,  par  ce  contrat,  contracte  envers  le  prêteur,  l'o- 


(*)  Les  choses  fongibles,  sont  les 
quantités  :  par  opposition  aux  corps 
certains,  aux  individiialilés  :  et  l'inten- 
tion des  parties  doit  être  appréciée 
pour  déterminer  s'il  s'agit  de  quaiili- 
lés  ou  de  corps  certains,  et  il  est  inexat 
de  présenter  ces  ch  )ses  comme  devant 
nécessairement  être  consommées  par 
l'usage  qui  en  sera  fait,  et  il  n'est  point 
de  l'essence  du  muluum  qu'il  y  ait  con- 
sommation. 

(■')  Sensus  est  :  qui  in  rébus  illis, 
magis  genus  seit  quanlilas  fungilur 
inunere  solvendi  quàm  species  :  non 
ipsw  specieSf  non  ipsa  corpora,  sed 


sola  quantilas  qiiam  continent  consi- 
deratur ;  adeàqtie  idem  quod  dcdi  rc- 
cipere  videor  ;  licèt  non  iidem,  sed  alii 
ejusdem  quantitatis  nummi  mihi  sol- 
vanlur.  (Note  de  l'édition  de  1766.) 
(*)  In  cœteris  rébus  ideô  in  taie  cre- 
dilum ire  non  possumus,  quia  aliœ 
aliariim  vice  non  funguntur ;  v.  g.  Si 
mihi  dcbeas  tuum  equum  quem  mihi 
vendidisli,  non  videris  solvere  mihi 
idem  quod  mihi  debes,nisi  ipsum  (uunv 
equum  mihi  dcderis,  non  si  qucmvis 
alium  quamlumois  similem;  nec  le- 
npor  illum  accipcre  id  solutum,  quia 
aiiud,  etc.  (Ibid.J 
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bligatîon  de  lui  rendre  la  même  somme,  ou  la  même  quantité  qui  lui  a  été  prê- 
tée ('). 

Une  personne  est  censée  l'emprunteur,  soit  que  la  somme  ou  quantité  qui 
fait  l'objet  du  contrat,  lui  ait  été  comptée  ou  délivrée  à  elle-même,  à  la  charge 
d'en  rendre  autant,  soit  que  par  son  ordre  et  pour  son  compte  elle  ait  été 
comptée  ou  délivrée  à  un  autre;  car  ce  qui  a  été  compté  ou  délivré  à  un  autre 
par  notre  ordre,  est  réputé  compté  ou  délivré  à  nous-mêmes;  Arg.  L.  180, 
If.  de  Reg.  jur. 

C'est  pourquoi,  si  je  vous  prie  de  payer  pour  moi  une  somme  de  1000  liv. 
à  mon  créancier,  et  que  vous  la  lui  ayez  payée  ;  si  je  vous  prie  de  fournir  à 
mon  vigneron  un  muid  de  blé,  et  que  vous  le  lui  ayez  fourni ,  c'est  un  vrai 
prêt  que  vous  me  faites  de  cette  somme  de  1000  liv.,  de  ce  muid  de  blé;  et  je 
contracte  par  ce  prêt  l'obligation  de  vous  le  rendre. 

Pour  que  je  sois  l'emprunteur  de  la  somme  que  vous  avez  comptée  par  mon 
ordre  à  un  autre,  il  faut  que  je  vous  aie  donné  ordre  de  la  lui  compter  pour 
mon  compte;  c"est-à-dire,  avec  la  volonté  de  m'en  rendre  moi-même  l'em- 
prunteur, comme  dans  les  deux  espèces  que  nous  venons  de  rapporter  ;  mais 
si  je  vous  ai  donné  ordre  de  compter  une  somme  à  Msvius,  non  pour  mon 


suis,  je  suis  seulement  tnandalor  pecuniœ  crcdendœ;  et  par  l'ordre  que  je 
vous  ai  donné,  je  contracte  envers  vous  l'obligation  mandait,  qui  est  acces- 
soire à  l'obligation  ex  tnuluo  que  contracte  envers  vous  Maevius. 

*9.  L'action  qui  naît  de  l'obligation  que  contracte  l'emprunteur,  est  une 
action  personnelle  qui,  selon  la  nature  des  actions  personnelles,  n'a  lieu  que 
contre  celui  qui  a  contracté  l'obligation,  c'est-à-dire  contrerempruntenr  et  ses 
héritiers  ou  autres  successeurs  universels  :  elle  ne  peut  avoir  lieu  contre  d'au- 
tres, quoiqu'ils  aient  profité  de  la  somme  prêtée. 

C'est  pourquoi,  si  je  vous  ai  prêté  une  somme  que  vous  n'empruntiez  que 
pour  la  prêter  à  Pierre,  à  qui  vous  l'avez  effeclivement  remise,  je  n'ai  d'action 
que  contre  vous  qui  me  l'avez  empruntée,  je  n'en  ai  aucune  contre  Pierre, 

C'est  ce  qui  est  décidé  par  la  Loi  15,  Cod.  si  cert.  pet.  où  il  est  dit  :  Non  ad- 
versùs  te  credilores,  qui  muluam  sumpsisli  pecvniam,sed  ejus  cui  hanc  credi- 
dcras  hœredes  experiri,  contra  juris  formam  evidenter  postulas.  C'est-à-dire  : 
Vous  demandez  une  chose  injuste,  lorsque  vous  demandez  que  vos  créanciers 
ne  soient  pas  reçus  à  vous  demander  la  restitution  de  la  somme  que  vous  leur 
avez  empruntée,  quoique  ce  fût  pour  la  prêter  vous-même  à  un  autre  ;  et  c'est 
mal  à  propos  que  vous  voulez  les  renvoyer  à  se  pourvoir  contre  les  héritiers  de 
celui  à  qui  vous  l'avez  prêtée. 

Aet.  II.  —  Envers  qui  l'obligation  que  l'empruateur  subît  par  ce  con- 
trat, est-elle  contractée,  et  qui  sont  ceux  par  qui  l'action  qui  en  nait, 
peut  être  intentée. 

3©.  L'obligation  que  l'emprunteur  subit  par  ce  contrat  est  envers  le  prê- 
teur, et  par  conséquent  l'action  qui  naît  de  cette  obligation,  ne  peut  être  ac- 
quise qu'à  lui  ;  et  il  n'y  a  que  lui,  ses  héritiers,  ou  autres  successeurs  universels 
qui  aient  le  droit  de  l'intenter. 

Le  prêteur  est  celui  au  nom  duquel  la  somme  ou  chose  qui  fait  l'objet  du 
prêt,  a  été  comptée  ou  délivrée  à  l'emprunteur,  soit  que  ce  soit  lui-même  qui 


(')  F.  art.  1902,  C.  civ.   Même  dis- 
position. 
Art.  1902  :  «  L'emprunteur  est  tenu 


«  de  rendre  les  choses  prêtées,  en  mê- 
«  me  quantité  et  qualité,  et  au  terme 
«  convenu.  » 
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l'ait  comptée  ou  délivrée,  soit  que  ce  soit  un  autre  qui  l'ait  comptée  ou  déli- 
vrée pour  lui  à  l'emprunteur. 

31.  Quand  même  la  somme  que  vous  avez  comptée  par  mon  ordre  à  quel- 
qu'un à  qui  je  la  voulais  prêter,  ne  m'aurait  pas  appartenu,  mais  à  vous  ;  dès  que 
ce  n'est  pas  en  votre  nom,  mais  au  mien  et  pour  moi  que  vous  la  lui  avez 
comptée,  je  n'en  suis  pas  moins  le  préteur;  c'est  envers  moi  que  l'obligation 
delà  personne  à  qui  vous  avez  compté  cette  somme  est  contractée,  elle  n'en 
contracte  aucune  envers  vous;  c'est  moi  ou  mes  héritiers  et  autres  successeurs 
qui  avons  droit  d'intenter  contre  elle  l'action  ex  muluo;  pour  vous,  vous  n'avez 
aucune  action  directe  contre  elle. 

C'est  ce  que  nous  apprend  Ulpien  en  la  Loi  15,  ff.  de  Reb.  cred.,  où  il  est 
dit  :  5»  debilorem  meum  jussero  dare  pecuniam,  obligaris  mihi,  quamvis 
meos  (•)  nummos  non  acceperis;  et  en  la  Loi  9,  §  8,  H.  Eod.  Hl.  Non  dubilavi 
quin,  si  meam  pecuniam  tuo  nomine  voluntale  luâ  dedero,  tibi  acquiralur 
obligalio;  cùm  quotidiè,  crediluri  pecuniam  mutuam  ,  ab  alio  poscamus,  ut 
noslro  nomine  creditor  numerel  futuro  debilori  nostro. 

Observez  que,  dans  ce  cas,  auquel  j'ai  prié  un  tiers,  qui  n'était  point  mon  dé- 
biteur, de  vous  compter  une  somme  d'argent  que  vous  m'aviez  demandée  à 
emprunter,  la  numération  qu'il  vous  fait  par  mon  ordre  et  en  mon  nom  de 
celte  somme,  renferme  deux  contrats  de  prêt;  l'un,  par  lequel  je  vous  prête 
cette  somme  par  son  ministère,  et  par  lequel  vous  vous  obligez  envers  moi  de 
me  la  rendre;  et  un  autre,  par  lequel  ce  tiers  me  prête  cette  somme,  et  me 
fait  contracter  envers  lui  l'obligation  de  la  lui  rendre  :  car,  en  vous  la  comp- 
tant par  mon  ordre,  c'est  comme  s'il  me  Teût  comptée  à  moi-même.  Celte  nu- 
mération qu'il  vous  fait  par  mon  ordre,  en  renferme  deux  en  abrégé;  car,  c'est 
comme  s'il  m'eût  d'abord  compté  cetie  somme,  et  que  je  vous  l'eusse  ensuite 
comptée  :  sub  unâ  traditione  duœ  tradiliones,  et  duo  contractus  muluœ  pe- 
cuniœ  occuUantur. 

3«.  Non-seulement,  lorsque  c'est  par  votre  ordre  que  quelqu'un  prête  son 
propre  argent  en  votre  nom,  vous  êtes  censé  être  par  son  ministère  le  prêteur 
de  celte  somme  ;  mais  il  en  est  de  même,  lorsque  le  prêt  a  été  fait  ou  que  la 
somme  a  été  comptée  en  votre  nom,  quoique  sans  votre  ordre  et  à  voire 
insu  :  l'obligation  de  l'emprunteur  n'est  pas  moins  censée  contractée^  envers 
vous,  pourvu  néanmoins  que  par  la  suite  vous  ratifiiez  ce  prêt  qui  a  été  fait  en 
voire  nom. 

C'est  de  ce  cas,  où  il  est  intervenu  une  ratification,  qu'il  faut  entendre  ce 
que  dit  Ulpien  :  Si  nummos  meos  tuo  nomine  dedero  velut  tuos,  absente  te  et 
ignorante,  Aristo  scribit,  acquiri  tibi  conditionem  ;  Eâd.  L.  9,  §  8,  ff.  de  Reb. 
cred.  La  raison  est,  que  les  raiificalions  ont  un  effet  rétroactif,  et  qu'elles 
équipollent  à  un  mandat;  ralihabiiio  mandato  comparatur ;  L.  12,  §  4,  ff.  de 
Solut.  C'est  pourquoi,  lorsque  vous  avez  ratifié  le  prêt  que  j'ai  fait  en  voire 
nom,  c'est  comme  si  d'abord  il  avait  été  fait  par  votre  ordre,  et  par  conséquent 
vous  êtes  censé  avoir  fait  vous-même  ce  prêt  par  mon  ministère. 

33.  Si  l'absent  au  nom  duquel  vous  avez  prêté  votre  argent  à  quelqu'un, 
refuse  de  ratifier  ce  prêt  de  votre  argent  que  vous  avez  fait  en  son  nom,  la  tra- 
dition de  la  somme  des  deniers  que  vous  avez  faite  à  celui  qui  l'a  reçue,  n'aura 
formé  aucun  contrat  de  prêt.  L'absent  au  nom  duquel  vous  avez  compté  vos 
deniers^  ayant  refusé  de  consentir  au  prêt,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  est  inter- 
venu entre  cet  absent  et  celui  qui  a  reçu  l'argent  aucun  contrat  de  prêt;  le 
contrat  de  prêt,  de  même  que  tous  les  contrats,  ne  pouvant  intervenir  que 


(')  Nummi  enim  quos  accepisti,  non 
erant  mei  nummi,  sed  nummi  debitoris 
mei  qui  eos  tibi  numeravitjverùm  suf- 


ficit  illum  tibi  eos  meo  nomine  nume- 
rasse,  ut  videar  ipse  eos  mutuô  dédisse 
et  obligeris  mihi  (Noie de  l'éd.de  1 766.) 
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inler  conseniienles.  On  ne  peut  pas  dire  non  plus  qu'il  soit  intervenu  un  con- 
trat de  prêt  entre  vous  et  celui  à  qui  voi  s  avez  compté  votre  argent  au  nom  de 
l'absent,  parce  que  vous  n'avpz  pas  eu  la  Tolonté  de  lui  faire  un  prêt,  mais 
seulement  d  interposer  votre  ministère  pour  le  prêt  que  vous  croyiez  que  vou- 
drait lui  faire  celui  au  nom  duqutl  vous  avez  compté  l'argent. 

L'équité  néanmoins  exige  (jue  vous  puissiez  vous  faire  rendre  voire  argent 
par  celui  qui  l'a  reçu,  puisque  vous  ne  pouvez  vous  le  faire  rendre  par  cet  ab- 
sent, qui  refuse  de  ratifier  ce  que  vous  avez  fait  en  son  nom. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  pour  cela  imaginé  deux  expédients. 

Le  premier  était,  que  cet  absent  qui  ne  voulait  pas  ratifier  et  prendre  sur  son 
compte  le  prêt  que  vous  aviez  fait  en  son  nom,  le  ratifiât  à  vos  risques,  à  l'ef- 
fet seulement  de  vous  céder,  sans  garantie,  l'aclioii  qui  naît  de  ce  prêt,  pour 
par  vous  l'intenter  à  vos  risques  contre  celui  qui  a  reçu  l'argent. 

Comme  il  pouvait  arriver  que  l'absent  ne  voulût  pas  se  prêter  à  cet  expé- 
dient, quoiqu'il  pùl  vous  faire  ce  plaisir  sans  courir  aucun  risque,  ils  avaient 
trouvé  un  second  expédient,  qui  était  de  vous  donner,  rcclâ  via  une  action 
contre  celui  à  qui  vous  avez  compté  la  somme,  pour  l'obliger  à  vous  la  resti- 
tuer. Celle  aclion  n'est  pas  civilis  el  dlrecta  condlctio  ex  muluo,  puisqu'il  n'y 
a  pas  eu  proprement  un  contrat  de  prêt,  mais  elle  est  une  action  ulilis  ad  m- 
slar  de  l'action  ex  muluo,  comme  si  vous  aviez  effectivement  fait  le  prêt  de 
cette  somme. 

La  Loi  4,  Cod.  si  cert.  pet.  fait  mention  des  deux  expédients  que  nous  ve- 
nons de  rapporter  ;  il  y  est  dit  :  Si  abscnlis  ppcuniam  nomine  ejus  fœnori  de- 
disli,  cl  reprobato  nomine  mandalis  aclionibus  experiris,  Prœscs  provincicB 
jurindiclionem  suam  prœslabil  :  idem  si  cessare  mandalum  animadverlcrit, 
utilcm  libi  adversùs  debUorem  aclionem  eo  nomine  competere  non  ne- 
gabil. 

Dans  notre  jurisprudence  française,  où  l'on  néglige  les  subtilités,  il  n'est 
pas  douteux  que,  l()rs(|ue  celui  au  nom  duquel  tous  avez  prêté  votre  argent  à 
quelqu'un,  refuse  de  ratifier  ce  que  vous  avez  fait  en  son  nom,  le  prêt  est  en 
ce  cas  censé  fait  par  vous  el  pour  votre  compte  :  c'est  pourquoi,  jusqu'à  la 
ratification  de  celui  au  nom  duquel  vous  avez  compté  TargeTit,  l'obligation  de 
celui  qui  l'a  reçu  est  en  suspens.  Si  celui  au  nom  duquel  vous  avez  prêté, 
ratifie,  c'est  envois  lui  qu'elle  est  censée  avoir  été  contractée  dès  l'instant 
du  contrat;  s'il  refuse  de  ratifier,  elle  esl  censée  avoir  été  contractée  en- 
vers vous.  Ainsi,  c'est  vous  qui  êtes  censé  le  prêteur  de  la  somme  que  vous 
avez  comptée,  el  qui  avez  l'action  pour  vous  la  faire  rendre  contre  celui  qui 
l'a  reçue. 

34.  Passons  à  présent  au  cas  auquel  celui  qui  avait  entre  ses  mains  une 
somme  de  deniers,  ou  une  certaine  quantité  d'autres  choses  fongibics  qui  m'ap- 
partenaient, l'a  prèiée  à  quelqu'un  en  son  nom,  et  sans  mon  consentement, 
comme  cliose  à  lui  appartenant. 

Le  prêt  en  ce  cas  n'est  pas  valable,  fauto  de  translation  de  propriété, 
comme  nous  l'avons  vu  suprà;  mais  lorsque  la  consomption  que  l'emprunteur 
aura  faite  de  bonne  foi  de  ces  cboscs  aura  rétabli  le  prêt,  l'obligation  que 
remprnnlenr  contracte  par  la  consomption  de  bonne  foi,  de  rendVe  une  pa- 
i"eille  somme  ou  une  pareille  quantité,  est  contractée  envers  celui  qui  a  prêté 
en  son  nom,  quoique  la  cliose  prêtée  ne  lui  a[)partînt  pas;  l'emprunteur  n'en 
conlraele  aucune  envers  moi,  à  qui  la  chose  préiée  appartenait;  car,  ce  n'est 
pas  avec  moi  qu'il  a  conlracté,  et  les  contrats  ne  peuvent  produire  d'action 
qu'entre  les  parties  contraclantes  :  c'est  pourquoi  je  n'ai  aucune  action  contre 
renipruntcur,  pour  la  restilulion  de  ma  chose  qui  lui  a  été  prêtée,  et  qu'il  a 
consommée  de  bonne  foi,  à  moins  que  celui  qui  la  lui  a  prêtée  en  son  nom,  et 
qui  seul  a  aclion  pour  la  restilulion  d'autant,  ne  m'ait  subrogé  à  son  action. 
C'est  ce  que  décide  Antonin  :  Quamvis  pecuniam  iuam  Asclepiades  sno  no- 
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mine  crcdlderit;  slipidando  lumen,  sibi  jus  obligniionis  quœsivil;  quam  pe- 
cuniam  ni  possis  peler e,  mandalls  ab  eo  aclionibiis  consequeris ;  L.  2^  Cod. 
si  ce)  t.  pet. 

Los  jiirisconsiiltrs  romains  avaient  apporté  une  exception  b  la  rigueur  de  ce 
priucipe  en  faveur  des  niiiicurs  :  lorsque  leur  lulcur  ou  curateur  avait  prêté  en 
son  nom  leurs  deniers,  ils  leur  donnaient  une  action  utile  contre  l'emprunteur 
pour  la  rcsiitntion  de  pareille  soinnie.  lis  avaient  accordé  aussi  le  même  pri- 
vilège aux  gens  de  guerre;  L.  26,  ff.  de  Reb.  crcd. 

Dauà  notre  droit,  lorsipic  quelqu'un  a  prêté  en  son  nom  une  somme  de  de- 
niers qui  m'appartenait,  je  n'ai  pas  h  la  vérité  d'action  directe  contre  l'em- 
priinteiir  pour  la  restitution  de  cette  somme  (')  ;  mais  j'ai  la  voie  de  saisir  et 
arrrêtcr,  en  vertu  d'une  permission  du  juge,  entre  les  mains  de  l'emprunteur, 
la  somme  qu'il  doit  au  prcleur  qui  lui  a  prêté  en  son  nom  un  argent  qui  m'ap- 
partenait; et  sur  la  demande  que  je  donnerai  en  consentement  d'arrêt  con- 
tre celui  qiu  a  prêté  la  somme,  en  justifiant  que  les  deniers  m'appartenaient, 
Je  ferai  condamner  l'emprunteur  à  me  faire  délivrance  de  la  somme  qu'il  lui 
doit. 

Au  moyen  de  cette  voie,  nous  n'avons  pas  besoin  d'avoir  recours  à  l'action 
utile  que  le  droit  romain  accordait  aux  mineurs  et  aux  gens  de  guerre. 

§  I.  Quel  est  V objet  de  l'obligation  de  V emprunteur  ;  et  de  l'action  qui 

en  naît. 

S5.  Premier  cas. —  Lorsque  c'est  une  somme  d'argent  qui  a  été  prêtée, 
l'obligalion  de  l'emprunteur  a  pour  ohjet  une  pareille  somme  d'argent,  dont 
le  prêteur  a  droit  de  demander  le  paiement  à  l'emprunteur,  par  l'action  ex 
multto. 

36.  C'est  une  question  entre  les  interprètes,  si  l'argent  prêté  doit  être  rendu 
sur  le  iiied  qu'il  vaut  au  temps  du  paiement,  ou  sur  celui  qu'il  valait  au  temps 
du  contrat  ? 

L'usage  est  constant  dans  notre  jurisprudence,  qu'il  doit  être  rendu  siu'  le 
pied  qu'il  vaut  au  temps  du  paiement.  Notre  jurisprudence  est  fondée  sur  ce 
principe,  que  dans  la  monnaie  on  ne  considère  pas  les  corps  et  pièces  de  mon- 
naie, mais  seulement  la  valeur  que  le  prince  y  a  attachée  :  In  pecunià  non 
corpora  quis  cogilat,  sed  quantilalcm  ;  L.94,  §  1,  ff.  de  Solut.  Les  pièces  de 
monnaie  ne  sont  que  le  signe  public  de  cette  valeur  qui  seule  est  considérée  : 
Ea  maleria  forma  publiée  percussa  usum  dominiumque  non  tam  ex  subslantiâ 
prœbet,  quàm  ex  quanlilale;  L.  1,  ff.  de  Conlrah.  empt. 

Il  suit  de  ce  principe,  que  ce  ne  sont  point  les  pièces  de  monnaie,  mais  seu- 
lement la  valeur  qu'elles  signifient,  qui  fait  la  matière  du  prêt,  ainsi  que  des 
autres  contrats.  C'est  donc  la  valeur  signifiée  par  les  pièces  de  monnaie,  plu- 
tôt que  les  pièces  mêmes  qui  n'en  sont  que  le  signe,  que  l'emprunteur  em- 
prunte, et  par  conséquent  c'est  cette  valeur  qu'il  s'oblige  de  rendre;  et  en 
Tendant  cette  même  valeur ,  il  satisfait  à  son  obligation ,  quoiiiue  le  prince 
'ait  îipporlé  du  changement  dans  les  signes  qui  la  représentent;  pulà,  quoi- 
que la  uionnaie,  qui  a  cours  au  temps  du  paiement,  soit  d'un  moindre  aloi 
ou  d'un  moindre  poids,  ou  qu'étant  survenu  une  augmentation  sur  les  espè- 


ce) Je  n'aurais  pas  non  plusla  reven- 
dication, quand  même  la  quantité  li- 
vrée ne  serait  pas  encore  consommée. 

Art.  2279  :  «  En  fait  de  meubles,  la 
«  possession  vaut  litre.  —  Néanmoins 
«  celui  qui  a  perdu  ou  auquel  il  a  été 


«  volé  une  chose,  peut  la  revendiquer 
<(  pendant  trois  ans,  h  compter  du  jour 
«  de  la  perte  ou  du  vol,  contre  celui 
«  dans  les  mains  duquel  il  la  trouve; 
«  sauf  à  celui-ci  son  recours  contre  ce- 
«  lui  duquel  il  le  lient.  » 
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ces,  il  en  faille  un  moindre  nombre  pour  faire  celle  valeur,  que  celui  qu'il  a 
reçu  ('). 

il  faut  pourtant  convenir  que  le  prêteur  à  qui  on  rend  la  somme  qu'il  a  prê- 
tée en  espèces  augmentées,  souffre  un  préjudice  du  prêt  qu'il  a  fait  :  car,  outre 
qu'il  aurait  profilé  de  l'augmeniaiion,  s'il  n'eût  pas  fait  le  prêt,  et  qu'il  eût 
gardé  ces  espèces,  c'est  que  celle  valeur  qu'on  lui  rend  n'est  égale  que  nomine 
tenus  à  celle  qu'il  a  prêtée;  mais  quant  à  l'eflet,  elle  est  moindre,  et  il  se 
trouve  effectivement  moins  riche  qu'il  n'était  avec  celle  qu'il  a  prêtée  :  car, 
comme  les  marchandises  augmentent  de  prix  à  mesure  que  les  espèces  aug- 
mentent, cette  somme  ou  valeur  qu'on  lui  rend  ne  pourra  pas  lui  procurer  des 
choses  dont  il  aura  besoin,  autant  que  pouvait  lui  en  procurer  celle  qu'il  a 
prêlée  :  il  n'a  donc  pas  le  même  moyen  ;  il  est  donc  moins  riche  ;  ce  n'est  donc 
que  nomine  tenus  qu'on  lui  rend  autant  qu'il  a  prêté;  et  quant  à  l'effet,  on  lui 
rend  moins. 

On  ne  peut  pas  non  plus  toujours  dire  que  le  risque  que  court  le  prêteur  en 
prêtant,  de  perdre  l'augmentation  survenue  sur  les  espèces  qu'il  aurait  eues,  s'il 
les  eût  gardées,  se  compense  par  l'avantage  qu'il  a  de  n'être  pas  exposé  à  la 
perle  des  diminutions  d'espèces,  s'il  arrivait  de  la  diminution  au  lieu  d'augmen- 
tation :  car,  le  prêl  peut  êlre  fait  dans  des  circonstances  telles  qu'il  y  ait  beau- 
coup plus  lieu  d'attendre  des  augmentations  que  des  diminutions. 

Ces  raisons  ont  fait  faire  à  Barbeyrac  une  distinction  entre  le  prêt  gratuit , 
et  le  prêt  h  intérêt.  II  pense  qu'il  suffit  à  la  vérité  à  l'emprunteur  dans  le  prêt 
à  intérêt,  de  rendre  la  même  somme  qui  lui  a  été  prêlée,  quoiqu'il  la  rende  en 
espèces  de  moindre  aloi,  ou  augmentées  de  valeur,  parce  que  le  prêteur  reti- 
rant du  profit  du  prêt  qu'il  a  fait,  par  les  intérêts  qu'il  a  stipulés,  doit  courir 
le  risque  du  préjudice  que  lui  peut  causer  l'augmentation  de  la  monnaie  :  mais 
il  prétend  qu'il  en  doit  être  autrement  dans  le  prêt  gratuit;  quum  iniquum 
sit  officium  suum  cuique  esse  damnosum. 

Cette  opinion  de  Barbeyrac  pour  les  prêts  gratuits,  a  quelque  apparence 
d'équité,  mais  elle  n'est  pas  suivie  dans  la  pratique. 

3*.  Pourrait-on  prêter,  non  une  certaine  somme,  mais  une  certaine  quan- 
tité d'écus  de  six  livres,  à  la  charge  que  l'emprunteur  rendrait  un  pareil  nombre 
de  même  poids  et  aloi,  soit  qu'ils  fussent  augmentés  ou  diminués;  et  que  si 
les  espèces  qu'il  rendrait  étaient  de  moindre  poids  et  aloi,  il  y  suppléerait;  de 
même  qu'on  le  récompenserait  si  elles  étaient  d'un  plus  fort  poids  ou  d'un  meil- 
leur aloi. 

Il  semble  que  celte  convention  est  valable  :  ce  n'est  point  en  ce  cas  la  somme 
qui  est  la  matière  du  prêt,  ce  sont  les  espèces  mêmes,  ipsa  corpora,  qui  sont 
prêtées  ;  par  conséquent,  on  doit  rendre  pareil  nombre  d'espèces  de  pareil 
poids  et  qualité.  Je  trouve  néanmoins  beaucoup  de  difficulté  à  admettre  cette 
convention  ;  car,  le  prince  distribuant  sa  monnaie  aux  particuliers  pour  leur 
servir  de  signe  de  la  valeur  de  toutes  choses,  elle  n'appartient  aux  particuliers 
que  sous  ce  regard,  et  ne  peut  par  conséquent  que  sous  ce  regard  faire  la  ma- 
tière des  contrats  de  commerce,  tel  qu'est  le  prêt.  On  ne  peut  donc  prêter  la 
monnaie  en  elle-même,  mais  seulement  comme  signe  de  la  somme  qu'il  a  plu 
au  prince  de  lui  faire  signifier,  et  par  conséquent  on  ne  peut  obliger  l'emprun» 
leur  à  restituer  aulre  chose  que  celle  somme;  et  toute  convention  contraire 
doit  être  rejelée,  comme  contraire  au  droit  public,  et  à  la  desiinalion  que  le 
prince  a  faite  de  la  monnaie  (*). 

C'est  en  conséquence  de  ce  principe  que,  lorsqu'il  plaît  au  roi  d'ordonner 


I 


(')  V.  art.  1895,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  46,  note  1. 
CO   L'article  1895,  n'autorise  pas 


cette  convention,  ou  plutôt  sa  décision 
est  contraire  :  il  n'y  a  d'exception 
qu'en  ce  qui  concerne  les  lingots. 
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une  nouvelle  refonte  de  monnaie,  et  d'ordonner  qu'il  n'y  aura  que  les  espèces 
de  la  nouvelle  refonte  qui  auront  cours,  et  les  anciennes  espèces  seront  dé- 
criées et  hors  de  cours,  les  particuliers  sont  obligés  de  porter  aux  monnaies 
ou  chez  les  changeurs  publics  les  espèces  qu'ils  ont  par  devers  eux  pour  les 
convertir  en  nouvelles  espèces  ;  car,  ces  espèces  n'appartenant  aux  particuliers 
que  comme  signes  de  la  valeur  que  le  prince  a  voulu  qu'elles  représentassent, 
dès  lors  qu'il  plaît  au  prince  que  ce  ne  soient  plus  ces  espèces,  mais  d'autres 
qui  soient  les  signes  représentatifs  de  la  valeur  des  choses,  les  particuliers  n'ont 
plus  le  droit  de  retenir  ces  espèces,  mais  ils  doivent  les  porter  au  roi,  qui  leur 
donnera  à  la  place  les  nouvelles  espèces  qui  doivent  servir  de  signe  de  cette 
valeur. 

Contre  ce  que  nous  venons  de  décider,  qu'on  ne  peut  pas  valablement  con- 
venir par  un  contrat  deprêld'argent,  «  que  les  espèces  dans  lesquelles  la  somme 
prêtée  sera  rendue,  seront  payées,  non  sur  le  pied  de  leur  valeur  au  temps  du 
paiement, mais  sur  le  pied  de  la  valeur  qu'elles  avaient  au  temps  du  prêt  »,  on 
oppose  que  cette  convention  est  admise  en  fait  de  lettres  de  change. 

Je  réponds  que  le  contrat  qui  se  fait  par  la  lettre  de  change,  est  très  différent 
du  contrat  de  prêt,  comme  nous  l'avons  établi  au  long  dans  notre  Traité  des 
Lettres  de  change,  n°  50.  Ce  contrat  est  un  contrat  d'échange,  par  lequel  celui 
à  qui  la  lettre  de  change  est  fournie,  échange  les  espèces  qu'il  compte  au  ti- 
reur, contre  celles  qui  lui  seront  comptées  dans  le  lieu  où  la  lettre  de  change 
est  tirée  :  on  ne  peut  donc  pas  argumenter  de  l'un  à  l'autre;  V.  notre  Traité 
du  contrat  de  change,  n°  174. 

38.  Le  prêteur  a  aussi  droit  de  demander  les  intérêts  de  la  somme  prêtée, 
du  jour  qu'il  a  mis  son  débiteur  en  demeure  de  la  lui  rendre  (*);  Voy.  notre 
Traité  des  Obligations,  n°  170  et  suiv. 

39.  Second  cas. — Lorsque  c'est  une  certaine  quantité  de  choses  fongibles, 
autres  que  de  l'argent ,  qui  a  été  prêtée  ,  l'objet  de  l'obligation  de  l'emprun- 
teur est  une  pareille  quantité  de  choses  du  même  genre  et  de  pareille  qua- 
lité, dont  le  prêteur  a  droit  de  lui  demander  le  paiement  par  l'action  ex  muluo. 

Il  ne  suffit  pas  de  rendre  la  même  quantité,  il  faut  que  la  chose  que  rend 
l'emprunteur  ,  soit  de  la  même  qualité  que  celle  qui  lui  a  été  prêtée.  Par 
exemple,  si  je  vous  ai  prêté  une  douzaine  de  chapons  de  Beauce,  vous  ne 
satisferiez  pas  à  votre  obligation  ,  en  offrant  de  me  rendre  nne  douzaine  de 
chapons  de  Sologne  (  qui  ont  le  goût  du  genêt  dont  ils  se  nourrissent)  :  si  je 
vous  ai  prêté  des  volailles  engraissées  dans  l'épinette,  vous  devez  m'en  rendre 
d'engraissées  :  si  je  vous  ai  prêté  un  tonneau  de  bon  vin  vieux  ,  vous  devez 
me  rendre  un  tonneau  de  vin  vieux  du  même  crû,  ou  d'un  aussi  bon  crû. 
C'est  ce  que  nous  apprend  Pomponius  :  Quum  quid  mutuum  dederimus,  etsi 
non  cavimus  ut  œquè  bonum  nobis  redderelur,  non  licet  debitori  deteriorem 
rem  quœ  ex  eodcm  génère  sit  reddere  ,  veluli  vinum  novum  pro  vetere  :  nam 
in  conlrahendo,  quod  agitur  pro  cauto  habendum  est;  id  autem  agi  intelli- 


(')  Il  faut  une  demande  judiciaire 
pour  faire  courir  les  intérêts.  (1153, 
C.  civ.,et1904.) 

Art.  1153  :  «  Dans  les  obligations 
«  qui  se  bornent  au  paiement  d'une 
«  certaine  somme,  les  dommages  et  in- 
«  térêts  résultant  du  retard  dans  l'exé- 
«  cution,  ne  consistent  jamais  que  dans 
«  la  condamnation  aux  intérêts  fixés 
«  par  la  loi  ;  sauf  les  règles  pariieuliè- 
«  res  au  commerce  et  au  caulionne- 


«  ment.  —  Ces  dommages  et  intérêts 
«  sont  dus  sans  que  le  créancier  soit 
«  tenu  de  justifier  d'aucune  perte.  — 
«  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  de- 
«  mande,  excepté  dans  les  cas  où  la  loi 
«  les  fait  courir  de  plein  droit.  » 

Art.  1904  :  «  Si  l'emprunteur  ne 
"  rend  pas  les  choses  prêtées  ou  leur 
«  valeur  au  terme  convenu,  il  en  doit 
«  l'intérêt  du  jour  de  la  demande  en 
et  justice.  » 
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gilur,  xU  ejusdem  generis  et  eûdem  bonilate  solvalur  quâ  dalian  sU  ;  L.  3, 
jf.  de  Reb.  cred. 

"âO.  L'emprunteur  est  condamné  à  rendre  la  chose  prêtée  en  pareille  quan- 
tité et  bonié,  ou  à  son  défaut ,  l'esliiualion  (').  Lorsque  le  temps  et  le  lieu  où  le 
paiement  s'en  doit  faire,  sont  portés  par  le  contrat,  elle  se  (ail  eu  égard  au 
prix  que  la  chose  valait  dans  ledit  temps  ou  dans  ledit  lieu.  Lorsque  le  temps 
et  le  lieu  ne  sont  pas  portés  par  le  contrat ,  l'estimation,  suivant  le  droit  ro- 
main, devait  se  faire  eu  égard  au  temps  de  la  demande,  et  eu  égard  au  lieu  oii 
elle  a  élé  donnée.  C'est  la  décision  de  Julien  :  Yhnnn  quod  mulmtm  dattim 

eral  per  judicem  pelitiim  est Sabinns  respondit,  si  diclnm  esset  quo  lem- 

pore  redderelur,  quanti  lune  pelilum  cssel  :  inlerrogavi  cujus  loci  prelium 
sequi  oporleal?  Respondit  si  convenisscl  ut  certo  loco  redderelur,  quanti  eo 
loco  esset;  si  diclum  non  esset,  quanti  ubi  essel  prelium  ;  L.  22,  eod.  lit. 

41 .  Cette  décision  a  lieu  dans  le  cas  auquel  l^emprunleur  n'a  pas  été  en  de- 
meure de  rendre,  et  auquel  les  parties,  aussitôt  que  la  demande  en  a  élé  faite, 
sont  convenues  entre  elles  pour  leur  commodité  réciproque,  que  Tempruntenr 
paierait  l'estimation  à  la  place  de  la  chose.  Mais  lorsque  l'emprunteur  a  été  mis 
en  demeure  de  rendre  la  chose  prêtée,  si  le  prix  de  la  chose  qu'il  doit  rendre 
est  augmenté  depuis  la  demande,  il  doit  être  condamné  à  le  payer -sur  le  pied 
que  la  cluse  vaut  au  temps  de  la  condamnation  ;  car  la  peine  de  la  demeure 
est  que  le  débiteur  en  indemnise  le  créancier,  en  lui  faisant  raison  non -seule- 
ment de  la  perle  que  la  demeure  lui  a  fait  souffrir,  mais  du  profil  dont  elle  le 
prive  [Traité  des  Obligations ,  n°  143).  Or,  il  est  évident  qu'elle  le  prive  de 
l'augmentation  qui  est  survenue  sur  le  prix  ;  car,  si  le  débiteur  lui  eûl  livré  la 
chose  lorsqu'elle  lui  a  été  demandée,  le  créancier  qui  aurait  la  chose,  profite- 
rait de  l'angmentalion  qui  est  survenue  sur  cette  chose. 

C'est  ainsi  que  Cujas  ,  dans  son  ouvrage  sur  les  lois  de  Julien,  concilie  cette 
loi  avec  la  loi  2,  fl.  de  Cond.  irit.,  où  il  dit  que  l'estimation  de  la  chose  due 
se  fait  eu  égard  h  ce  qu'elle  vaut  i.u  temps  de  la  condaninatioa. 


AET.  m.  —  Aquj, 


et  où  la  somme  ou  la  quantité  qui  a  été  prêtée) 
doit-elle  être  rendue. 


418.  Ce  que  nous  avons  dit  dans  notre  Traité  du  Prêt  à  usage,  commoda- 
tum,  ch.  2,  si^ct.  2,  art.  1,  §  2,  sur  la  question  de  savoir  à  qui  la  chose  prêtée 
devait  être  rendue ,  peut  s'appliquer  au  prêt  de  consomption.  Nous  y  ren- 
voyons pour  ne  pas  répéter. 

43.  Lorsqu'on  a  prêié  une  somme  d'argent,  si  les  parties  ne  se  sont  pas 
expliquées  sur  le  lieu  où  elle  serait  rendue,  c'est  au  lieu  de  son  domicile  que 
le  débiteur  qui  l'a  empruntée  doit  la  payer,  suivant  les  principes  généraux 
établis  en  notre  Traité  des  Obligaliom,  a"  549,  sur  le  paiement  des  dettes  de 
àouune  d'argent  (^). 


0)  F.  art.  1902ct1903.  C.  civ. 

Arl.  1902  :  «  L'emprunteur  est  tenu 
«de  rendre  les  choses  prêtées,  en 
«  mèjiie  quantité  et  qualité,  etau  terme 
«  convenu.  » 

Art.  1 903  î  «  S'il  «st  dans  l'impos- 
«  sibiiilé  d'y  satisfaire,  il  est  tenu  d'en 
«  payer  la  valeur  eu  égard  au  temps  et 
R  au  heu  où  la  chose  iievait  être  ren- 
ie due  d'après  la  convention. —  Si  ce 
«  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  été  régies, 
«  le  paiement  se  fait  au  prix  du  temps 


«  Cl  du  lieu  où  l'emprunt  a  élé  fait.  » 

C^)  r.  art.  1247,  C.  civ. 

Art.  1247  :  «  Le  paiement  doit  être 
«  exécuté  dans  le  lieu  désigné  par  la 
«  convention.  Si  le  lieu  n'y  est  pas  dé- 
«  signé,  le  psiement,  lorsqu'il  s'ag'it 
«  d'un  corps  cerlainet déterminé,  doit 
«  être  fait  dans  ie  lieu  où  était,  au 
«  temps  de  l'obligation,  la  chose  qui 
«  en  fait  l'objet.  —  Hors  ces  deux  cas, 
«  k  paiement  doit  être  fait  au  domi- 
«  cile  du  débiteur.  » 
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Lorsque  le  prêteur  a  son  domicile  dans  le  même  lieu ,  l'emprunteur  doit  la 
payer  en  la  maison  du  prêteur;  c'est  une  délérence  qu'il  lui  doit;  Molin., 
Tract,  de  usur.;  quœst.  9. 

44.  Lorsque  j'ai  prêté  une  somme  d^argent  dans  le  lieu  de  mon  domicile  h 
quelqu'un  qui  a  son  domicile  dans  un  lieu  éloigné  du  mien,  je  puis  licitement 
stipuler  «  que  la  somme  me  sera  rendue  au  lieu  de  mon  domicile  où  j'ai  prêté  la 
somme  "  :  s'il  en  coûte  quelque  chose  à  l'emprunteur  outre  la  somme  prêtée, 
pour  la  remise  de  cette  somme  au  lieu  de  mon  domicile,  on  ne  peut  pas  dire 
que  ce  soit  une  usure  que  j'exige  de  lui  ;  car  une  usure  est  un  profit  que  le 
prêteur  relire  du  prêt,  htcrum  ex  mutuo  exacliim  {infrà  ,  part.  2).  Or,  il  est 
évident  que  la  somme  que  j'ai  prêtée,  m'étant  rendue  au  lieu  oii  je  l'ai  prêtée, 
et  oii  je  l'aurais  encore  si  je  ne  l'avais  pas  prêtée,  je  ne  retire  aucun  profit  du 
prêt  ('). 

45.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  cas  auquel  les  parties  conviendraient  «  que 
l'emprunteur  ferait  à  ses  (rais  li  remise  de  la  somme  dans  un  lieu  différent  de 
celui  où  elle  a  été  prêtée  »  ;  comme  si  un  banquier  expéditionnaire  en  Cour  de 
Rome  vous  prêtait  une  somme  d'argent  h  Paris ,  à  la  charge  que  vous  la  re- 
mellriez  à  vos  frais  h  Rome  à  son  correspondant,  celte  convention  estusuraire 
et  illicite  ;  car  il  est  évident  que  ,  par  celle  convention,  ce  banquier  retirerait 
un  profit  du  prêt  à  vos  dépens,  en  vous  faisant  supporter  les  frais  de  la  remise 
de  cette  somme  à  Rome  où  il  en  a  besoin ,  qu'il  eût  été  obligé  de  faire  lui- 
même,  s'il  ne  vous  eût  pas  fait  le  prêt. 

C'est  pourquoi  en  lui  faisant  des  offres  à  Paris  de  lui  rendre  la  somme  qu'il 
vous  a  prêtée ,  s'il  rcluse  de  la  recevoir,  vous  êtes  fondé  à  faire  déclarer  va- 
lables vos  offres,  sans  avoir  égard  à  la  convention  que  la  somme  sera  remise 
à  Rome;  celte  convention  sera  déclarée  nulle  (^). 

46.  Lorsque  le  prêt  n'est  pas  d'une  somme  d'argent,  mais  d'une  certaine 
quantité  d^'aulres  choses  fongibies  indéterminées,  comme  d'un  tonneau  de  vin, 
de  cent  livres  de  beurre,  etc.;  quoique  ordinairement  les  dettes  d'une  certaine 
quantité  de  choses  fongibies  indéterminées  soient,  de  même  que  les  dettes  de 
sommes  d'argent ,  payables  au  lieu  du  domicile  du  débiteur,  néanmoins  je 
pense  que  ces  dettes  d'une  certaine  quantité  de  choses  fongibies  indéterminées, 
lorsqu'elles  naissent  d'un  prêt,  doivent  être  payables  au  lieu  où  s'est  fait  le  prêt, 
plutôt  qu'au  lieu  du  domicile  du  débiteur. 

La  raison  est  que  la  valeur  de  ces  choses  étant  îrès  différente  dans  les  dif- 
férents lieux,  leur  valeur  dans  un  lieu  étant  quelquefois  de  plus  du  double  de 
leur  valeur  dans  un  autre  lieu  ,  si  celui  à  qui  on  a  prêté  dans  un  certain  lieu 
une  certaine  quantité  de  ces  choses,  était  obligé  de  rendre  une  pareille  quan- 
tité dans  un  autre  lieu  que  celui  où  le  prêt  lui  a  élé  fait,  quand  même  cet  autre 
lieu  serait  celui  de  son  domicile ,  il  rendrait  plus  que  ce  qu'on  lui  a  prêlé,  si 
ces  choses  y  étaient  d'une  plus  grande  valeur,  que  dans  le  lieu  où  le  prêt  lui 
a  été  fait  :  ce  qui  est  contraire  au  caractère  essentiel  du  prêt,  qui  ne  permet 
pas  qu'on  exige  du  débiteur  plus  qu'il  n'a  reçu. 

C'est  ce  qui  sera  sensible  par  un  exemple  (^).  J'ai  prêté  dans  le  canton  d'Oli- 
vet,prèsd'Orléans,un  tonneau  de  vin  dece  canton  à  un  Parisien,  mon  voisin  de 
campagne,  qui  élait  venu  passer  quelque  temps  à  sa  maison  de  campagne  voi- 
sine de  la  mienne  :  c'est  à  Olivet  qu'il  doit  me  rendre  le  tonneau  de  vin,  et  non 


(^)  L'intérêt  pourrait  aujourd'hui 
êlre  cumulé  avec  cetie  obligation  im- 
posée à  femprunteur. 

(^)  C'est  "bien  là  ce  qu'enseigne  Du- 
moulin :  nisi  cum  sunt  ejusdem  fort, 
et  res  sine  aïio  sumptu  et  luborc  de- 
ferri  polest.  Mais  il  est  probable  qu'on 


serait  aujourd'hui  moins  scrupuleux j 
même  dans  la  supposition  où  l'intérêt 
aurait  élé  stipulé. 

(^)  L'exemple  que  donne  Pothier 
est  frappant,  mais  s'il  n'y  avait  que  peu 
de  différence,  elle  ne  devrait  point 
empêcher  la  validité  de  la  clause. 
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à  Paris,  qui  est  le  lieu  de  son  domicile,  car  un  tonneau  de  vin  d'Olivet  étant  à 
Paris,  est  de  la  valeur  du  double  de  ce  qu'il  vaut  à  Olivet.  par  rapport  à  ce  qu'il 
en  coûte  pour  la  voilure  et  les  droits  d'entrée.  Si  mon  dcbiieur  était  obligé  de 
me  rendre  à  Paris  le  tonneau  de  vin,  je  ferais  sur  le  prêt  un  profit  du  double, 
ce  qui  serait  une  usure  monstrueuse. 

Il  faut  dire  la  même  chose  dans  le  cas  inverse.  Si  un  Orléanais,  étant  à  Paris 
pour  ses  affaires,  a  emprunté  d'un  Parisien  un  tonneau  de  vin  d'Olivet,  que  ce- 
lui-ci a  pris  dans  sa  cave  à  Paris  ;  quoique  les  parties  ne  se  soient  pas  expliquées 
sur  le  lieu  où  il  serait  rendu,  on  doit  présumer  que  l'intention  des  parties  a  été 
qu'il  serait  rendu  à  Paris  où  le  prêt  a  été  fait,  et  non  à  Orléans,  lieu  du  domi- 
cile de  l'emprunteur  ;  car,  s'il  n'était  obligé  de  le  rendre  qu'en  sa  maison  à 
Orléans,  à  ceux  qui  Vy  viendraient  chercher  de  la  part  du  prêteur,  le  préteur 
ne  recevrait  pas  la  moitié  de  ce  qu'il  a  prêté,  un  tonneau  de  vin  à  Orléans 
ne  valant  pas  la  moitié  de  ce  que  vaut  à  Paris  un  tonneau  de  vin  de  la  même 
qualité. 

On  établit  parfaitement  l'égalité  en  obligeant  l'emprunteur  à  rendre  dans  le 
lieu  où  s'est  fait  le  prêt,  la  quantité  qui  a  été  prêtée  ('). 

ABT.  XV.  —  Quelles  exceptions  Temprantear  peut-il  opposer  contre 
raction  ex  biutdo. 

47.  Lorsque  le  contrat  contient  un  certain  terme  dans  lequel  l'emprunteur 
s'est  obligé  de  rendre  ce  qui  lui  a  été  prêté,  il  est  évident  qu'il  a  une  exception 
contre  l'action  du  prêteur  qui  demanderait  avant  le  terme  la  restitution  de  la 
somme  ou  de  la  chose  qu'il  a  prêtée  ;  et  que  par  cette  exception,  il  doit  obte- 
nir le  congé  de  la  demande  quant  à  présent  avec  dépens ,  sauf  au  prêteur  à 
exercer  son  action  après  l'échéance  du  terme  (*). 

48.  Quoique  le  contrat  ne  porte  aucun  terme,  et  que  l'emprunteur  se  soit 
même  obligé  expressément  de  rendre  la  somme  prêtée  à  la  volonté  et  à  la  pre- 
mière réquisition  du  prêteur,  néanmoins  le  prêteur  ne  serait  pas  reçu  à  exiger 
la  restitution  de  la  somme  prêtée,  incontinent  après  que  l'emprunteur  a  pu  s'en 
servir  ;  putà ,  le  lendemain  ou  quelques  jours  après  le  prêt.  Le  prêteur,  en 
prêtant  cette  somme,  est  censé  avoir  accordé  tacitement  un  temps  convenable 
dans  lequel  l'emprunteur  pourrait  faire  de  l'argent  pour  la  lui  rendre,  et  l'em- 
prunteur ne  l'aurait  pas  empruntée ,  s'il  eût  prévu  qu'on  l'exigerait  de  lui 
avant  ce  temps. 

Si  l'emprunteur  était  obligé  de  rendre  incontinent,  mieux  aurait  valu  pour 
lui  que  le  prêt  ne  lui  eût  pas  été  fait  :  le  prêt  lui  serait  onéreux  et  nuisible  , 
au  lieu  de  lui  être  avantageux  ,  ce  qui  est  contre  celte  règle  de  l'équité  na- 
turelle :  Adjuvarinos,  non  decipi  beneficio  oporlet;  L.  17,  §  3,  ff.  Commod. 
Il  n'est  donc  pas  douteux  que  le  prêteur  doit  accorder  un  temps  plus  ou  moins 
long,  selon  les  circonstances,  arbilrio  judicis,  pour  la  restitution  de  la  somme 
prêtée,  et  l'emprunteur  a  contre  la  demande  du  prêteur,  s'il  l'intentait  avant 
ce  temps,  une  exception  par  laquelle  il  doit  obtenir  du  juge  un  délai  pour  le 
paiement  ('j. 


0)  L'article  1903,  C.  civ.  (F.ci-des- 
sus,  p.  58,  note  1)  qui  suppose,  il  est 
vrai,  une  autre  espèce,  veut  néanmoins 
que  l'emprunteur  soit  tenu  de  payer  la 
valeur  de  la  chose,  eu  égard  au  temps 
et  au  lieu  où  l'emprunt  a  été  fait,  à  dé- 
faut de  convention  contraire. 

0)  F.  art.  1899,  C.  civ. 

Art.  1899  :  «  Le  préteur  ne  peut  pas 


.t  redemander  les  choses  prêtées,  avant 
«  le  terme  convenu  » 

(')  F.  art.  1900  et  1901,  C.  civ. 

Art.  1900  :  «  S'il  n'a  pas  été  fixé  de 
«  terme  pour  la  restitution,  le  juge 
«  peut  accorder  à  l'emprunteur  un  dé- 
«  lai  suivant  les  circonstances.  » 

Art.  1901  :  «  S'il  a  été  seulement 
«  convenu  que  l'emprunteur  paierait 
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4îî  .Lorsque  quelqu'un  qui  se  prétend  créancier  du  prêteur,  a  fait  une  saisie- 
arrêt  entre  les  mains  de  l'emprunteur,  de  ce  qu'il  doit  au  prêteur,  l'emprun- 
teur, en  dénonçant  au  prêteur  l'arrêt  qui  a  été  fait,  a  une  exception  pour  se 
défendre  de  rendre  ce  qu'il  doit,  jusqu'à  ce  que  le  prêteur  lui  ait  rapporté  une 
mainlevée  de  l'arrêt. 

Il  n'importe  que  cet  arrêt  soit  bien  ou  mal  fondé  ;  s'il  est  mal  fondé  ,  c'est 
au  prêteur  à  faire  les  poursuites  nécessaires  contre  l'arrêtant  pour  en  faire  pro- 
noncer la  mainlevée  ('). 

50.  Quoique  l'emprunteur  n'ait  pu  se  servir  de  la  somme  d'argent  qui  lui  a 
clé  prêtée,  pulà ,  parce  qu'en  sortant  de  chez  le  prêteur  qui  venait  de  la  lui 
compter,  et  avant  que  d'arriver  au  lieu  où  il  allait  porter  cette  somme  ,  il  a 
rencontré  des  voleurs  qui  la  lui  ont  ravie ,  il  n'est  pas  pour  cela  déchargé  de 
la  rendre  au  prêteur  ;  car,  étant  devenu  propriétaire  des  espèces  qui  lui  ont  été 
comptées,  par  la  tradition  qui  lui  en  a  été  faite,  elles  sont  devenues  à  ses  ris- 
ques, c'est  lui  qui  en  doit  porter  la  perte  ;  n'étant  pas  débiteur  de  ces  espèces 
in  individuo  ,  mais  d'une  pareille  somme ,  la  perte  de  ces  espèces  n'a  pu 
éteindre  son  obligation.  Voy.  notre  Traité  des  Obligations,  n"  658. 

ABT.  V.  —  Si  le  prêteur  contracte  quelque  obligration. 

51.  Le  contrat  de  prêt  de  consomption  est,  comme  nous  l'avons  déjà  dit 
suprà,  n"  20,  un  contrat  unilatéral,  qui  ne  produit  d'obligation  que  d'un  côté, 
savoir,  du  côté  de  l'emprunteur.  Le  prêteur,  de  son  côté,  ne  contracte  envers 
l'emprunteur  aucune  obligation  qui  naisse  de  la  nature  de  ce  contrat. 

Mais  la  bonne  foi  qui  doit  régner  dans  le  contrat  de  prêt,  de  même  que  dans 
tous  les  autres ,  l'oblige  à  ne  point  tromper  l'emprunteur,  et  à  ne  lui  point 
cacher  les  vices  de  la  chose  prêtée  qu'il  connaît,  et  que  l'emprunteur  ne  con- 
naît pas  (*). 

5î8.  Suivant  ces  principes,  si  vous  avez  prêté  une  certaine  quantité  de 
mauvaise  huile  à  quelqu'un  qui  ne  s'y  connaissait  pas,  à  la  charge  de  vous  en 
rendre  autant ,  et  que  vous  la  lui  ayiez  prêtée  comme  bonne ,  ou  même  que, 
sans  assurer  expressément  qu'elle  était  bonne  ,  vous  lui  en  ayiez  dissimulé  le 
vice,  non-seulement  l'emprunteur  ne  sera  pas  obligé  de  vous  rendre  de  bonne 
huile,  n'étant  obligé  de  vous  en  rendre  que  de  la  même  qualité  que  celle  qu'il 
a  reçue  ;  mais  si  l'usage  qu'il  a  fait  de  cette  huile,  dont  vous  lui  avez  dissimulé 
le  vice,  lui  a  causé  quelque  préjudice,  vous  devez  être  tenu  de  ses  dommages  et 
intérêts. 

Si  vous  lui  avez  prêté  de  bonne  foi  cette  mauvaise  huile  que  vous  croyiez 
bonne,  il  ne  sera  à  la  vérité  obligé  de  vous  en  rendre  que  de  la  même  qualité  ; 
mais  vous  ne  serez  tenu  d'aucuns  dommages  et  intérêts  pour  le  préjudice  que 


«  quand  il  le  pourrait,  ou  quand  il  en 
«  aurait  les  moyens,  le  juge  lui  fixera 
«  un  terme  de  paiement  suivant  les 
«  circonstances.  » 

(»)  F.  art.  124.2,  C.  civ. 

Art.  1242  :  «  Le  paiement  fait  par 
«  le  débiteur  à  son  créancier,  au  pré- 
«  judice  d'une  saisie  ou  d'une  opposi- 
«  tion,  n'est  pas  valable  à  l'égard  des 
«  créanciers  saisissants  opposants  : 
«  ceux-ci  peuvent,  selon  leur  droit, 
«  le  contraindre  à  payer  de  nou- 
«  veau  j  sauf,  en  ce  cas  seulement, 


«  son  recours  contre  le  créancier.  >; 

(*)  F.  art.  1898  et  1891,  C.  civ. 

Art.  1898  :  Dans  le  prêt  de  consom- 
«  mation,  le  prêteur  est  tenu  de  la  res- 
«  ponsabilité  établie  par  l'art.  1890 
«  pour  le  prêt  à  usage.  »  F.  ci-dessus, 
p.  32,  noie  1. 

Art.  1891  :  Lorsque  la  chose  prêtée 
«  a  des  défauts  tels,  qu'elle  puisse  cau- 
«  ser  du  préjudice  à  celui  qui  s'en  sert, 
«  le  prêteur  est  responsable,  s'il  con- 
«  naissait  les  défauts  et  n'en  a  pas  averti 
«  l'emprunteur.» 
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l'usage  qu'il  a  fait  de  cette  huile  lui  a  causé  ;  car  vous  n'êtes  obligé  à  rien  autre 
chose  qu'à  apporter  la  bonne  foi  au  contrat. 

Si  vous  m'avez  prêté  une  certaine  quantité  de  choses  fongibles  que  vous 
saviez  ne  vous  pas  appartenir,  et  que  vous  m'avez  prêtées  comme  choses  à 
vous  appartenant,  et  qu'après  (jue  j'ai  fait  di's  préparatifs  pour  l'usage  que 
j'en  voulais  kaire,  lesquels  m'ont  constitué  en  dépense,  ces  choses  que  je  n'a- 
vais pas  encore  employées  aient  été  saisies  et  arrêtées  sur  moi  par  le  proprié- 
taire (*)  à  qui  j'ai  été  obligé  de  les  délaisser,  vous  serez  tenu  des  dommages 
et  intérêts  que  j'ai  soufleris  de  cette  éviction.  Votre  obligation  ne  naît  pas  en 
ce  cas  du  prêt  ;  car  il  n'y  a  pas  eu  proprement  de  contrat  de  prêt ,  faute  de 
translation  de  propriété  des  choses  prêtées  ,  laquelle  est  de  l'essence  de  ce 
contrat  ;  mais  elle  naît  du  dol  que  vous  avez  commis  en  me  disant  que  ces 
marchandises  vous  appartenaient. 

Si  vous  me  les  aviez  prêtées  de  bonne  foi,  croyant  qu'elles  vous  apparie- 
naient,  vous  ne  seriez  alors  tenu  envers  moi  d'aucuns  dommages  et  iniérêis. 

(')  Qui  les  avait  perdues  ou  à  qui  elles  avaient  été  volées. 


FIN  BU  CO."STR-a'  DE  PRÊT  IjE  COUSOJIPTIOlf. 
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SECONDE  PARTIE. 


TRAITÉ  DE  L'USURE. 


DE    L  USDRE    QUI    SE    COaiMET    DANS    LE    CONTRAT    DE   PRET 
DE    CONSOMPTION. 

5.^.  Dans  le  contrat  de  prêt  de  consomption  muluum,  on  appelle  sort  prin- 
cipal la  somme  d^argenl,  on  la  quantité  de  choses  fongibles  que  l'emprunteur 
a  reçues  ;  cl  on  appelle  intérêts  ou  usures  tout  ce  que  U'  prêteur  exige  de  l'em- 
prunteur de  plus  que  le  sort  principal  :  usura  est  quidquid  ultra  sortem  mu- 
tualam  exigilur. 

54.  On  distingue  deux  principales  espèces  de  ces  intérêts  ou  usnres;  sa- 
voir, celles  qu'on  appelle  usurœ  lucralivœ,  et  celles  qu'on  appelle  usurœ  com- 
pcnsatoriœ. 

Usurœ  lucralivœ  sont  celles  qui  renferment  un  profit  que  le  prêteur  relire 
du  prêt,  et  qu'il  exige  de  l'emprunteur,  comme  une  récompense  du  prêt  qu'il 
lui  a  fait  :  Lucrum  suprà  sortem  exaclum,  taniàm  propler  o/ficiammuluatio- 
nis  ;  ou  en  moins  de  paroles,  Lucrum  ex  muiuo  exaclum. 

Usurœ  compensalmiœ  sont  celles  qui  sont  dues  par  l'emprunteur,  comme 
un  dédommagement  de  la  perte  ou  de  la  privation  de  profit  qu'il  a  causé  au 
prêteur  :  tels  sont ,  par  exemple ,  les  intérêts  qui  sont  dus  par  l'emprunteur 
d'une  somme  d'argent ,  du  jour  que  par  une  interpellation  judiciaire  il  a  été 
mis  en  demeure  de  la  rendre. 

Ce  sont  les  usures  de  la  première  espèce,  Usurœ  lucratoriœ,  qu'on  appelle 
proprement  usures. 

Celles  de  la  seconde  espèce,  qu'on  appelle  Usurœ  compensatoriœ  ,  ne  sont 
connues  que  sous  le  nom  d'intérêts. 

Les  usures  de  la  première  espèce  feront  la  matière  des  trois  premières  sec- 
lions  de  cette  seconde  partie. 

iS'oiis  traiterons,  dans  la  première,  de  l'injustice  que  renferme  l'usure,  et  de 
la  défense  qui  en  est  faite  par  l'Ecriture,  la  tradition  et  les  lois  du  royaume. 

Nous  examinerons,  dans  la  seconde  ,  si  la  défense  de  l'usure  doit  souffrir- 
exception  dans  les  prêts  de  commerce  qui  se  font  aux  marchands ,  et  dans 
quelques  antres  cas. 

Dans  la  troisième,  nous  verrons  ce  que  comprend  la  défense  d'exiger  rien 
au  delà  du  sort  principal. 

La  quatrième  section  traitera  des  usures  compensatoires, 

La  cinquième  Irailera  de  Vescomple. 
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SECT.  I".  —  De  l'injustice  que  renferme  l'usure  ;  de  la  défense  qui  en 

EST  FAITE  PAR  L'ÉCRITURE  SAINTE,  PAR  LA  TRADITION,  ET  PAR  LES  LOIS  DU 
ROYAUME. 

ART.  I".  —  De  l'injustice  que  renferme  l'asare. 

55.  C'est  une  règle  de  l'équité  qui  doit  régner  dans  tous  les  contrats,  que 
l'une  des  parties  qui  n'a  pas  inlenlion  de  faire  une  donation  à  l'autre,  ne  peut 
être  obligée  à  lui  donner  que  l'équivalent  de  ce  que  l'autre  de  son  côié  lui  a 
donné,  ou  s'est  obligée  de  lui  donner.  Si  on  l'oblige  à  donner  plus,  l'équité  qui 
consiste  dans  l'égaliiié,  est  blessée,  et  le  contrat  est  inique. 

Par  exemple,  un  contrat  de  vente  est  inique,  si  la  cbose  vendue  que  le  ven- 
deur s'oblige  de  donner  à  l'acheteur,  était  de  plus  grande  valeur  que  le  prix 
qu'il  a  reçu  de  lui,  ou  vice  versa,  si  le  prix  était  de  plus  grande  valeur  (|ue  la 
chose  :  il  y  aurait  iniquité  dans  un  bail  à  loyer,  si  la  jouissance  de  l'hérilage 
donné  à  loyer,  était  de  plus  grande  valeur  que  le  loyer,  ou  vice  versa,  si  le  loyer 
était  de  plus  grande  valeur  que  celte  jouissance  ,  il  y  aurait  iniquité  dans  un 
contrat  aléatoire,  si  le  risque  dont  je  me  charge  était  d'une  plus  grande  valeur 
que  le  prix  de  ce  risque  que  j'ai  reçu,  ou  vice  versa,  si  le  prix  du  risque  était 
de  plus  grande  valeur  que  le  risque. 

Pour  faire  l'application  de  celte  règle  d'équilé  au  contrat  de  prél  mulunm , 
et  pour  faire  connaître  que  toute  usure,  c'est-à-dire  tout  ce  qui  est  exigé  par  le 
prêteur  dans  ce  contrat  au  delà  du  sort  principal,  blesse  celle  règle  d'équilé  , 
et  renferme  par  conséquent  une  injustice,  il  ne  faut  que  faire  atlenlion  à  la  na- 
ture des  choses  fongibles,  qui  font  la  matière  de  ce  contrat,  et  à  la  diflérence 
qui  est  enlre  ces  choses  et  les  choses  non  fongibles. 

Les  choses  non  fongibles  sont  susceptibles  d'un  usage  qu'on  peut  faire  de 
ces  choses  sans  les  détruire,  salvâ  ipsarum  subslanliâ.  Cet  usage  qu'on  peut, 
au  moins  par  l'entendement,  distinguer  de  la  chose  même,  est  appréciable  :  il  a 
un  prix  distingué  de  celui  de  la  chose  ;  d'où  il  suit,  que,  lorsque  j'ai  donné  à 
quelqu'un  une  chose  de  celte  nature  pour  s'en  servir,  je  puis  en  exiger  de  lui  le 
loyer,  qui  est  le  prix  de  l'usage  que  je  lui  en  al  accordé,  outre  la  restitution  de 
la  chose  qui  n'a  pas  cessé  de  m'apparlenir. 

Au  contraire,  les  choses  fongibles,  qui  font  la  matière  du  prêt  muluum,  étant 
de  nature  à  se  consommer  par  l'usage  qu'on  en  fait,  on  n'y  peut  pas  concevoir 
un  usage  de  la  chose  outre  la  chose,  et  qui  ait  un  prix  outre  celui  de  la  chose  : 
d'où  il  suit,  qu'on  ne  peut  accorder  à  quelqu'un  l'usage  de  ces  choses,  sans  lui 
céder  entièrement  la  chose,  et  lui  en  transférer  la  propriété. 

C'est  pourquoi,  lorsque  je  vous  prête  une  somme  d'argent  pour  vous  en  ser- 
vir comme  bon  vous  semblera,  à  la  charge  de  m'en  rendre  autant,  vous  ne 
recevez  de  moi  que  cette  somme  d'argent,  et  rien  de  plus  (').  L'usage  que  vous 
aurez  de  celle  somme  d'argent,  est  renfermé  dans  le  droit  de  propriété  que 
vous  acquérez  de  cette  somme  d'argent  :  ce  n'est  pas  quelque  chose  que  vous 


(^)  Celte  proposition  est  loin  d'être 
exacte  :  L'cmprunleur,cn  recevant  de 
moi  celle  somme,  se  trouve  à  même 
de  satisfaire  à  ses  besoins,  ou  de  se  pro- 
curer un  lucre  tout  aussi  grand  et  peut- 
être  plus,  que  si  je  lui  avais  concédé, 
moyennant  un  prix,  l'usage  d'un  corps 
certain  ;  et  l'inlérêt  que  j'exigerai  de 
cet  emprunteur  n'est  que  la  juste  corn  - 
pensailon  du  profit  qu'il  peut  retirer, 


et  du  gain  dont  moi-même  je  suis 
privé. 

Il  est  sans  doute  d'une  ulililé  géné- 
rale que  des  emprunteurs  aussi  inin- 
telligents que  peu  prudents,  ne  se  sou 
meltenl  pas  à  payer  un  taux  d'intérêt 
trop  élevé,  mais  il  n'y  a  aucune  ini- 
quité dans  la  stipulation  d'intérêts, 
pourvu  qu'elle  soii  restreinte  dansdes 
limites  convenables. 
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ayez  outre  la  somme  d'argent.  Ne  vous  ayant  donné  que  la  somme  d'argent,  et 
rien  de  plus,  je  ne  puis  donc  exiger  de  vous  rien  de  plus  que  cette  somme, 
sans  violer  la  règle  de  l'équité  ci-dessus  rapportée,  qui,  dans  tous  les  contrats, 
ne  permet  pas  à  l'une  des  parties  d'exiger  plus  de  l'autre,  que  ce  qu'elle  lui  a, 
de  son  côté,  donné,  ou  s'est  obligée  de  lui  donner. 

56.  S.  Thomas,  quœsl.  78,  art.  1,  en  sa  seconde  Seconde,  emploie  pour 
faire  voir  l'injustice  de  l'usure,  un  argument  assez  semblable  au  nôtre.  11  dit 
que  les  choses  fongibîes,  qui  font  la  matière  du  prêt  mutuum,  étant  de  nature 
à  se  consommer  par  l'usage  qu'on  en  fait,  elles  n'ont  pas  un  usage  qui  soit  dis- 
tingué de  la  chose  même;  d'où  il  conclut,  que  recevoir  quelque  chose  pour 
le  prix  de  l'usage  qu'on  en  accorde  par  le  prêt  muluum,  est  une  injustice  sem- 
blable à  celle  de  celui  qui  vendrait  pour  un  prix  quelque  chose  qui  n'existe- 
rail  pas  (»). 

Il  ajoute  que  l'usage  de  ces  choses  étant  renfermé  dans  la  chose  même,  et 
n'étant  pas  quelque  chose  qui  en  soit,  distingué,  exiger  des  intérêts  pour  l'usage 
de  ces  choses  outre  le  sort  principal,  c'est  se  faire  payer  deux  fois  d'une  même 
chose  :  Accipere  usuram  pro  pecuniâ  mulualâ,  est  seciindmn  se  injuslum, 
quia  vendilur  id  quod  non  est;  ad  cujus  evidenliam  sciendum,  qitôd  quœ- 
dam  res  sunt  quanim  usus  est  ipsarum  rerum  consiimptio...  In  talibus  non 
débet  seorsùm  compulari  usus  rei  à  re  ipsâ,  sed  cuicumque  concedilur 
usus,  ex  hoc  ipso  concedilur  res.  Si  quis  ergo  seoi'stim  vellel  vendere  vinum, 
et  seorsùm  vendere  usum  vini,  vendcret  eamdem  rem  bis,  vel  venderet  id 
quod  non  est.  Simili  ralione,  injusliliamxommillil  qui  muluavimim  aut  tri- 
ticum,  pelens  sibi  dari  duas  recompensaliones ,  unam  quidem  recompensaliO' 
nem  ceqiialis  rei,  aliam  verà  prelium  usûs,  quod  usina  dicilur. 

Voy.  aussi  les  arguments  qu'emploie  Domat,  llv.  1,  tit.  6. 

ABT.  II.  —  De  la  défense  qui  est  faite  de  l'usure  par  l'Ecriture  sainte 

et  la  tradition. 

5*.  Nous  trouvons  la  défense  de  l'usure  dans  le  Deutér.,  ch.  23,  v.  19  et  20. 
Il  y  est  dit  en  termes  formels  :  Vous  ne  prêterez  point  à  usure  à  votre  frère  : 
^on  fœnerabis  fralri  luo  ad  usuram  pecuniam ,  nec  fruges,  nec  quamlibet 
aliam  rem;  sed...  fratrituo  absque  usurâ  id  quo  indigel  commodabis. 

La  même  défense  se  trouve  dans  le  Lévilique,  ch.  25,  v.  36  et  37  :  Ne  acci  ^ 
pias  usuras  ab  eo,  nec  ampliùs  quàm  dedisli...  pecuniam  tuam  non  dabis  ei 
ad  usuram,  et  frugum  superabundanliam  non  exiges. 

5S.  Les  partisans  de  l'usure  opposent  que  ce  précepte  de  la  loi  de  Moïse 
qui  défend  l'usure,  n'obligeait  que  les  juifs,  et  n'oblige  point  les  chrétiens,  la 
loi  de  l'Evangile  ayant  abrogé  celle  de  Moïse. 

La  réponse  à  cette  objection  est,  qu'il  faut  distinguer  dans  la  loi  de  Moïse 
les  préceptes  moraux,  et  les  préceptes  cérémoniaux  et  figuratifs.  Ce  sont  ces 
derniers  que  la  loi  de  l'Evangile  a  abrogés,  la  vérité  de  l'Evangile  ayant  fait 
cesser  toutes  les  figures.  Mais  la  loi  de  l'Evangile  n'a  point  abrogé  les  précep- 
tes moraux  de  la  loi  de  Moïse  ;  elle  les  a  plutôt  confirmés  et  perfectionnés.  Je 
ne  suis  pas  venu  ,  dit  Jésus-Christ,  pour  abolir  lu  loi, mais  pour  l'accomplir  : 
Non  veni  solvere  legem,  sed  adimplere.  Or,  le  précepte  qui  défend  l'usure, 
est  du  nombre  des  préceptes  moraux,  comme  nous  l'établirons  par  suite;  il 
oblige  donc  les  chrétiens  aussi  bien  que  les  juifs. 

59.  Les  partisans  de  l'usure  insistent  et  disent,  que  si  l'usure  était  injuste 


0)  Ce  raisonnement  n'est  qu'un  so 
phisme  :  je  ne  retirerai  aucune  utilité 
d'une  chose  qui  n'existe  pas,  tandis 


que  je  retire  une  utilité  très  réelle  de 
la  quantité  qui  m'a  été  remise  à  titre 
de  prêt. 
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en  soi,  et  contraire  au  droit  naturel,  Moïse,  dans  le  passage  du  Deuteronome 
ci-dessus  cité,  en  défendant  aux  juifs  de  prêter  à  usure  à  leur  frère,  ne  leur 
aurait  pas  permis  de  le  faire  aux  étrangers  :  Non  fœnerabis  fralri  tuo...  sed 
alieno.  Il  n'a  donc  pas  défendu  l'usure  comme  une  chose  injuste  en  soi,  puis- 
qu'elle était  permise  aux  juifs,  envers  tout  autre  que  leurs  frères,  par  consé- 
quent celte  défense  n'est  pas  un  précepte  moral,  mais  un  précepte  purement 
politique,  et  qui  ne  regardait  que  l'état  temporel  des  juifs. 

A  cette  objection, deux  réponses. 

La  première  est,  que  Moïse  a  permis  aux  juifs,  ou  plutôt  toléré  plusieurs 
choses,  quoique  contraires  au  droit  naturel,  pour  éviter  un  plus  grand  mal,  à 
cause  de  la  dureté  de  leur  cœur  (').  Celait  une  imperfection  de  la  loi  de  Moïse, 
qui  devait  être  perfectionnée  par  l'Evangile.  Nous  en  avons  un  exemple-daus 
le  divorce  que  la  loi  de  Moïse  permeilait,  en  observant  les  formalités  pre- 
scrites par  la  loi,  quoique  Jésus-Christ  nous  enseigne  qu'il  est  contraire  au 
droit  naturel,  et  que  Moïse  ne  l'avait  permis  ou  plutôt  toléré,  que  par  condes- 
cendance, Quid  ergo,  disaient  les  juifs,  Moyses  mandavit  dure  libellum  re- 
pudii  et  dimitlereP  Jésus  Christ  leur  répond  :  Quoniam  Moyses  ad  duriliam 
cordis  vestri  permisit  vobis  dimitlere  uxores  veslras;  ab  inilio  autcm  non 
fuit  sic  (^)  etc.  Pareillement,  ce  n'est  que  ad  duriliam  cordis  que  Moïse  paraît 
permettre  aux  Israélites  de  prêter  à  usure  aux  étrangers;  et  ce  qu'il  dit,  doit 
être  entendu  en  ce  sens  :  Vous  ne  prêterez  pas  à  usure;  et  si  vous  ne  voulez 
pas  renoncer  entièrement  ?.  ce  commerce  injuste,  au  moins  contentez-vous  de 
prêter  à  usure  à  l'étranger,  et  ne  prêtez  pas  à  usure  à  vos  frères. 

Celte  réponse  est  celle  de  S.  Thomas,  au  lieu  ci-dessus  cité  ('}. 

Saint  Ambroise,  dans  son  commentaire  sur  le  livre  de  ïobie,  ch.  15,  donne 
une  autre  réponse  :  il  dit  que  l'étranger  à  qui  Moïse  dit  aux  Israélites  de  prê- 
ter à  usure,  doit  s'entendre  de  ces  nations  que  Dieu  leur  avait  ordonné  d'ex- 
terminer :  Legis  verba  considéra  :  Fralri  lue  non  fœnerabis  ad  tisuram,  sed 
alienigenœ....  Quis  oral  tune  alienigena,  nisi  Amalech,  nisi  Amorrhœus,  nisi 
hostes  P  Ibi,inquHj  usuram  exige....  ab  hoc  usuram  exige  quemnon  sit  cri- 
men  occidere  (*). 

Mais  lorsque  les  restes  de  ces  peuples,  originairement  soumis  à  l'anaihcme, 
ont  été,  ou  éteints,  ou  réfugiés  dans  les  villes  des  Philistins,  ou  convertis  au 
judaïsme,  les  prophètes  ne  mettent  plus  d'exception  à  la  défense  de  prêter  à 
usure. 

6©.  David,  dans  le  psaume  14,  oii  il  fait  le  portrait  de  l'homme  juste,  sans 
aucun  rapport  au  culte  judaïque,  rapporte  entre  les  qualités  qui  en  fout  le  ca- 
ractère et  qui  sont  nécessaires  pour  entrer  dans  le  ciel,  celle  de  ne  pas  prê- 
ter son  argent  à  usure  :  Domine,  quis  habitahit  in  tabemaculo  tuo,  aut  quis 
requiescel  in  monte  sancto  tuo? Quipecuniam  suam  non  dedil  ad  usu- 
ram (5). 


(')  Assez  mauvaise  raison  :  Dieu  ne 
peut  se  prêter  ainsi  aux  passions  des 
hommes. 

(-)  Voir  à  ce  sujet  le  chapitre  19  de 
l'évangile  selon  Saint-Mathieu,  et  sur- 
tout l'observation  que  les  disciples 
soumettent  à  leur  maîirc,  ainsi  que  la 
réponse  très  peu  satisfaisante  et  fort 
obscure  qui  leur  est  faite;  il  est  vrai 
qu'il  ajoute;  Quipolesi  capere  copiai! 

(^}  Elle  n'est  pas  meilleure  pour 
cela  :  le  droit  naturel  ne  doit-il  pas 


être  observé  à  l'égard  de  tous  les 
hommes  ? 

(*)  Outre  que  celte  interprétation 
est  divinatoire  ;  on  pourrait  répliquer 
que  même  envers  les  ennemis  on  ne 
doit  point  violer  le  droit  naturel  :  sunt 
et  bclli,  sicut  et  pacisjura,  disait  Ca- 
mille ,  qui  cependant  n'était  pas  un 
saint. 

(5)  Voilà  sans  doute  de  la  belle  poé- 
sie, un  conseil  très  louable,  mais  non 
pas  une  véritable  règle. 
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Dans  un  aulre  endroit,  David  met  l'usure  au  rang  des  iujuslices,  et  de  ui- 
veau  avec  les  fraudes  :  Non  defecil  de  plaleis  ejus  usura  el  dolus  {^). 

Ezéchiel,  ch.  18,  rapporte  aussi  parmi  les  qualités  de  l'homme  juste,  celle 
de  ne  pas  prêter  à  usure  :  Si  fuerit  jiislus....  el  ad  usuram  non  commodave- 
rtl,  etampliùs  non  acceperit,  hicjustus  est  (^),  et  vilâvivet. 

61.  On  allègue  aussi  avec  raison  contre  l'usure,  ce  que  Jésus-Christ  dit 
dans  l'Evangile  de  S.  Luc  :  Si  muluum  dederitis  his  à  quibus  speuatis  preci- 
PERE,  qiice  vobis  est  gratia?  Nam  et  peccalores  peccaloribus  fœnerantiir,  nt 
RECiPiANT  iEQUALiA  :  verumlamni  diligile  inimicos  vestros,  bene facile  et  mu- 
tiium  date,  nihil  indè  sperantes.  C'est-à-dire  :  Si  vous  ne  prêtez  qu'à  vos 
amis,  et  à  ceux  de  qui  vous  espérez  qu'il  vous  rendront  la  pareille,  quelle 
vertu  y  a-t-il  en  cela?  Les  pécheurs  en  font  autant.  Aimez  même  vos  ennemis, 
faites  du  bien,  el  prêtez  même  à  ceux  de  qui  vous  n'espérez  aucun  retour  ni 
reconnaissance. 

Jésus-Christ,  en  cet  endroit,  perfectionne  la  loi  de  Moïse  sur  le  prêt  (^).  Il 
ne  se  contente  pas  qu'il  soit  gratuit,  et  que  le  prêteur  n'en  exige  pas  des  inté- 
rêts, à  quoi  se  terminait  la  loi  de  Moïse  ;  il  veut  qu'il  soit  fait  par  un  principe 
de  charité,  sans  en  attendre  aucun  retour  ni  reconnaissance  :  ili  est  donc  bien 
éloigné  d'abroger  la  défense  de  l'usure,  portée  par  la  loi  de  Moïse. 

G9.  Quand  même  ces  textes  ne  paraîtraient  pas  suffisants  aux  partisans  de 
l'usure  pour  les  persuader  que  la  défense  de  l'usure,  dans  la  loi  de  Moïse,  est 
un  précepte  moral  ;  l'autorité  de  l'église,  qui  dans  tous  les  temps  Ta  regardé 
comme  tel,  ne  doit  leur  laisser  aucun  doute  (*). 

Pour  établir  le  sentiment  de  l'église  sur  ce  point,  nous  commencerons  par 
les  canons  qui  portent  ordinairement  le  nom  des  apôtres  :  quoiqu'ils  ne  soient 
pas  vériiableinent  d'eux,  tous  conviennent  qu'ils  sont  d'une  très  grande  anti- 
quité, et  qu'ils  contiennent  la  discipline  qui  était  observée  dans  l'église  durant 
les  premiers  siècles.  Or,  le  quarante-(iuatrième  de  ces  canons  dit  :  Episcopus, 
Presbyter  aut  Diaconus  usuras  à  debiloribus  exigcns,  aut  dssinat,  aut  certè 
damnetur.  Si  les  auteurs  de  ces  canons  n'eussent  pas  regardé  l'usure  conime 
mauvaise  en  soi,  et  défendue  par  un  précepte  de  la  loi  divine  qui  obligeait  les 
chrétiens  comme  il  avait  obligé  les  juifs,  pourquoi  auraient-ils  prononcé  des 
peines  contre  les  ecclésiastiques  qui  prêtaient  à  usure? 

En  vain  les  partisans  de  l'usure  disent-ils  que  l'usure  n'était  pas  défendue 
aux  ecclésiastiques,  comme  une  chose  mauvaise  en  soi,  mais  par  une  raison  qui 
leur  était  particulière  ;  savoir,  qu'il  ne  leur  était  pas  permis  de  s'embarrasser 
dans  les  affaires  séculières  ('). 

Je  réponds  que  cette  raison  milite  pour  qu'un  ecclésiastique  ne  puisse  être 
ni  banquier  ni  marchand;  mais  elle  ne  militerait  pas  pour  empêcher  qu'il  ne 
put  faire  un  emploi  de  son  bien  en  billets  à  intérêt,  si  ces  billets  n'avaient  rien 
de  mauvais.  Cet  emploi  le  détourne  moins  de  ses  fonctions  ecclésiastiques,  que 
s'il  en  faisait  l'emploi  en  fonds  de  terre,  qui  sont  un  genre  de  bien  qui  exige 
plus  de  soin  que  n'en  exigent  des  billets.  S'ils  n'étaient  donc  pas  en  soi  mau- 
vais et  injustes,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  n'eût  pas  été  permis  à  un  ecclésias- 


(')  Il  estplus  que  probable  que  uswra 
dans  ce  texte  signifie  un  intérêt  im- 
modéré, et  perçu  en  fraude  de  la 
loi. 

(*)  Sans  doute  c'est  une  admirable 
qualité  de  ne  point  exiger  d'intérêt , 
mais  il  ne  suit  pas  de  là  que  le  con- 
traire soit  un  péché. 

(')  Il  estplus  qu'évident  que  ce  n'est 


là  qu'un  conseil  et  non  pas  un  précepte, 
(♦)  Ce  n'est  point  à  l'église ,  mais  à 
Tautorité  civile  qu'il  appartient  d'éta- 
blir des  règles  sur  cette  matière.  La 
mission  de  l'Eglise  est  de  sac-ifier, 
mais  non  pas  d'organiser. 

(5)  Traité  des  Prêts  de  commerce, 
imprimé  à  Lille,  p.  22i-,  c.  2.  {Noie  de 
l'édition  de  1766.) 
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lique  de  placer  son  bien  de  cette  manière,  comme  il  lui  est  permis  aujourd'hui 
de  le  placer  en  constitutions  de  rentes. 

63.  Quoique  ce  canon  ne  prononce  des  peines  que  contre  les  clercs,  néan- 
moins l'usure  leur  étant  défendue  par  ce  canon,  comme  quelque  chose  de 
mauvais  en  soi,  elle  ne  doit  pas  être  plus  permise  aux  laïques;  c'est  ce  qui  pa- 
raît parle  vingtième  canon  du  concile  d'Elvire. 

Ce  concile  est  très  rospectacle  :  il  est  le  plus  ancien  de  ceux  dont  les  canons 
nous  sont  parvenus,  ayant  été  tenu  vers  l'an  305. 

Voici  comme  il  s'exprime  :  Si  quis  Clericorum  delectus  fuerit  usuras  acci- 
pere,  placuit  eum  degradari  :  si  quis  eliam  laïcus  accepisse  probelur  tisuras, 
et  promiserit  correclus  se  cessalurum,  placuit  ei  veniam  tribui;  si  verà  IN  EA 
INIQUITATE  perseveraverit,  ab  ecclesiâ  esse  projiciendum. 

Le  premier  concile  d'Arles,  tenu  l'an  314,  condamne  pareillement  l'usure  : 
il  est  dit  au  canon  12  :  De  minislris  qui  fœnerant,  placuit  eos,  juxlà  formam 
divinilùs  datam,  à  communione  abstineri. 

Cette  règle  de  la  loi  divine  dont  parle  le  canon  par  ces  termes  juxtà  for- 
mam divinilùs  datam,  en  conséquence  de  laquelle  le  concile  veut  qu'on  pu- 
nisse les  ecclésiastiques  qui  prêtent  à  usure,  ne  peut  être  que  le  précepte  qui 
déléndait  l'usure  aux  Israélites,  et  la  loi  évangélique  qui  la  défend  aux  chré- 
tiens. Le  concile  reconnaît  donc,  en  infligeant  une  aussi  grande  peine  aux  ec- 
clésiastiques qui  la  transgressent,  que  ce  précepte  dans  l'ancienne  loi  est  un 
précepte  moral  ;  et  que  dans  la  nouvelle,  il  n'oblige  pas  moins  les  chrétiens 
qu'il  n'obligeait  les  juifs. 

Les  partisans  de  l'usure  entendent  ces  termes  juxlà  formam  divinilùs  da- 
tam, de  ce  précepte  que  nous  trouvons  dans  saint  Paul  :  Nemo  mililans  Deo 
implicat  se  negoliis  sœcularibus.  Mais  cette  inierpréiaiion  est  fausse,  et 
nous  avons  déjà  remarqué  ci-dessus,  que  les  billets  à  intérêts  étant  un 
genre  de  biens  qui  exige  moins  de  soin  qu'aucun  autre,  on  ne  peut  pas  dire 
que  celui  qui  place  son  bien  de  cette  manière,  se  implicat  negoliis  sœcula- 
ribus. 

64.  Le  concile  général  de  Nicée,  tenu  en  325,  s'exprime  ainsi  dans  le  ca- 
non 17  :  Quoniam  plerique  qui  in  canone  recensentur,  avariliam  et  turpem 
quœslum  sectanles  obliviscunlur  divinœ  scriplurœ  dicenlis  :  pecuniam  suam 
NON  DEDIT  AD  vsvviA.M,  et  fœnevantes  ccnlesimas  exigunt;  œquum  censuit 
sancla  synodus,  ul  si  quis  inventus  fuerit  post  hanc  definitionem  usuras  su- 
mere  ex  muluo,  vel  aliter  eam  rem  conseclari,  vel  sescupla  exigere,  velom- 
ninà  aliquid  aliud  excogitare  lurpis  lucri  graliâ,  è  clero  deponatur. 

Le  concile,  en  apportant  pour  motif  de  son  décret  contre  les  clercs  qui  prê- 
tent à  usure,  la  défense  de  prêter  à  usure,  qui  se  trouve  dans  les  livres  saints, 
obliviscunlur  divinœ  scriplurœ  dicenlis  :  Pecuniam  si;am  non  dedit  ad  usu- 
RAM,  ne  déclare-t-il  pas  ouvertement  qu'il  regarde  cette  défense  de  prêter  à 
usure,  non  comme  un  précepte  politique  qui  ne  concernait  que  les  juifs,  mais 
comme  un  précepte  moral  qui  oblige  les  chrétiens? 

Les  objections  que  font  les  partisans  de  l'usure  contre  ce  canon,  sont  des 
plus  frivoles.  L'auteur  du  Traité  des  billets  de  commerce,  imprimé  à  Lille,  op- 
pose en  premier  lieu,  que  le  concile  n'a  défendu  le  prêt  à  intérêt  qu'aux  clercs  j 
d'où  il  conclut  qu'il  est  permis  aux  laïques. 

La  conséquence  est  mal  tirée.  Le  concile,  en  déclarant  dans  ce  canon,  que 
le  prêta  intérêt  est  défendu  par  la  loi  divine  dans  les  Saintes  Ecritures, déclare 
suffisamment  qu'il  n'est  pas  plus  permis  aux  laïques  qu'aux  clercs,  les  laïques 
n'étant  pas  moins  soumis  à  la  loi  de  Dieu  que  les  clercs. 

De  ce  que  le  concile  n'a  pas  prononcé  de  peine  contre  les  laïques  qui  prête- 
raient à  intérêt,  vouloir  en  conclure  qu'il  a  permis  aux  laïques  le  prêt  à  intérêt , 
c'est  corr.rûe  si  on  voulait  conclure  que  toutes  les  autres  espèces  d'injustices 
qui  se  commettent  dans  le  commerce,  comme  de  vendre  les  choses  au  delà 
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de  leur  ju9le  prix,  de  vendre  pour  bon  ce  qui  est  mauvais,  etc.,  ne  sont  pas  des 
injustices,  et  sont  permises,  parce  que  l'église  n'a  pas  jugé  à  propos  de  pro- 
noncer des  peines  contre  ceux  qui  commettent  ces  injustices.  L'église,  dans  la 
punition  des  crimes  par  l'excommunication,  épargne  la  multitude  j  mais  elle 
n'est  pas  censée  pour  cela  permettre  et  autoriser  les  crimes  et  autres  péchés 
contre  lesquels  elle  ne  prononce  pas  cette  peine. 

L'auteur  oppose  en  second  lieu,  que  le  concile  n'ayant  prononcé  des  peines 
que  contre  les  clercs  qui  exerceraient  h  l'avenir  l'usure,  il  n'a  pas  cru  coupa- 
bles ceux  qui  l'avaient  exercée  auparavant. 

Je  réponds  que  le  concile  dit,  qu'en  prêtant  à  intérêt,  ils  commettaient  un 
péché  d'avarice,  et  faisaient  un  profit  déshonnêle,  et  condamné  par  la  loi  de 
Dieu  :  Avariliam  et  lurpe  lucrum  seclanles  obliviscunlur  divinœ  scripturœ 
dicenlis,  qui  pecuniam  suam  non  dédit  ad  usuram.  N'est-ce  pas  dire  bien 
clairement  qu'ils  étaient  coupables? 

S'il  ne  leur  inflige  pas  des  peines  pour  le  passé,  c'est  que  l'église  n'inflige 
pas  des  peines  à  tous  les  pécheurs,  elle  ne  les  inflige  qu'à  ceux  qui  sont  contu- 
max. 

L'auteur  oppose  en  troisième  lieu,  que  le  concile  parle  des  clercs  qui  exi- 
geaient l'usure  cenlésime  de  l'argent  qu'ils  prêtaient;  que  cette  usure  qui  était 
d'un  pour  cent  par  mois,  quoique  permise  par  la  loi,  était  regardée  comme 
odieuse  ;  qu'il  y  en  avait  de  plus  modérées,  comme  celles  de  six,  cinq  ou  quatre 
pour  cent  par  an,  qui  étaient  pratiquées  parles  honnêtes  gens,  et  qu'on  appe- 
lait usurœ  modcstœ. 

Je  réponds  que,  quoique  le  concile  ait  parlé  des  clercs  qui  exigeaient  l'u- 
sure centésime,  il  n'a  pas  pour  cela  restreint  la  condamnation  de  l'usure  à 
cette  espèce  d'usure,  mais  il  les  a  condamnées  toutes,  les  petites  comme  les 
grandes;  car  il  dit  indistinctement,  si  quis  inventus  fiierit  post  hanc  definilio- 
nem  îisuras  sumere;  et  il  se  fonde  sur  la  défense  de  l'usure  qui  est  dans  les  li- 
vres saints,  laquelle  condamne  indistinctement  tout  ce  qui  est  exigé  au  delà  du 
principal. 

05.  Les  conciles  tenus  depuis  celui  de  Nicée,  ont  pareillement  condamné 
l'usure  comme  une  chose  condamnée  par  la  loi  de  Dieu. 

Dans  le  cinquième  canon  de  la  collection  di's  conciles  d'Afrique,  l'archevê- 
que Aurélius,  en  proposant  de  défendre  l'usure  aux  clercs,  s'eAprime  ainsi  :  De 
quitus  aperlissimè  divina  scriptura  sanxil  non  est  ferenda  senlenlia,  sed 
poliùs  exequenda  ;  proindè  quod  in  laicis  reprehenditur,  id  multô  magis  de- 
bel  clericis  prœdamnari  Universum  concilium  dixil,  nemo  contra  prophclas, 
nemo  contra  Evangelium  facit  sine  periculo. 

Le  concile  de  Tours,  tenu  l'an  461,  canon  13,  dit  :  Ne  qtiis  clericus  qui 
negotiandi  sludium  habere  voluerit  usuras  accipiat,  quia  scriplum  est,  qui 
pecuniam  suam  non  dédit  ad  usuram  :  manifeslum  est  enim  beatitudinis  non 
posse  consequi  gloriam,  qui  àprœceptis  divinis  deviaverit. 

Nous  avons,  dans  le  sixième  siècle,  les  conciles  d'Agde,  de  Tarragone,  le 
troisième  d'Orléans,  qui  condamnent  l'usure. 

Dans  le  huitième  siècle,  le  concile  de  Northumberland,  tenu  l'an  787,  con- 
damne les  intérêts  du  prêt,  comme  étant  condamnés  par  la  loi  de  Dieu  ;  il  est 
dit  au  canon  17  :  Usuras  prohibemus ,  dicente  Domino  ad  David  dignum  fore 
habilatorem  tabernaculi  sui,  qui  pecuniam  suam  non  dederit  ad  usuram. 

En  l'an  789,  dans  les  capitulaires  que  Charlemagne  fit  dans  une  assemblée 
des  évêques  et  des  grands  du  royaume,  tenue  à  Aix-  la-Chapelle,  nous  trouvons 
à  l'article  cinquième  le  dix-septième  canon  du  concile  de  Nicée,  qui  y  est  inséré 
tel  qu'il  a  été  ci-dessus  rapporté. 

Dans  le  neuvième  siècle,  les  conciles  de  Reims,  de  Mayence,  de  Châlons, 
tenus  tous  les  trois  en  812,  condamnent  les  usures,  qu'ils  appellent  turpia 
lucra. 
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Celui  d'Aix-la-Chapelle,  tenu  l'an  816,  en  présence  de  Louis  le  Débonnaire, 
les  condamne  aussi,  en  renouvelant  le  canon  de  Nicée. 

Celui  de  Paris,  de  l'an  829,  les  condamne  aiissi^  comme  condamnées  par  la , 
loi  de  Dieu  :  il  y  est  dit  :  Quidam  clericorum  et  laïcorum  oblili  prœceptionis 
Dominicœ  quel  dicilur,  peclniam  tuamnon  dedisti  ad  usuram,  etc. 

Le  concile  de  Meaux,  de  l'an  845,  dit  :  Episcopi  se  ipsos,  et  maxime  cc- 
cîesiaslicos,  cunctosque  Chrislianos  in  suâ  parochiâ,  perpendentes  sta- 
lula  Nicœni  concilii,  et  cœterum  conciliorum,  ab  usuris  sine  excusalione 
compescant. 

Celui  de  Pavie,  de  l'an  850,  Canon  21,  dit  :  Quia  terribiliter  propheticus 
sermo  minatur  ad  usuram  danlem,  et  ampliùs  accipienlem,  non  habilalurum 
in  labernaculo  Allissimi...  censemus,  etc. 

On  trouve  les  mêmes  défenses  de  l'usure  dans  les  conciles  des  siècles  sui- 
vants, notamment  dans  le  second  concile  de  Latran  du  douzième  siècle, 
comme  condamnée  in  veleri  et  in  novo  teslamenlo. 

©6.  Les  écrits  des  pères  concourent  avec  les  conciles,  à  établir  la  tradition 
de  l'église  sur  ce  point. 

Saint  Grégoire  de  Nice,  Epîst.  canon,  ad  Letoium  Mitilen.,  episc,  n°  5, 
dit  :  Apud  divinam  scripturam,  et  usura,  et  superabundantia  sunt  prohi- 
bilœ. 

Saint  Jérôme,  sur  Ezéchiel,  lib.  6,  cap.  18,  condamne  toute  usure,  comme 
défendue  par  les  Saintes  Ecritures,  et  il  observe  que  l'usure  consiste  à  rece- 
voir quchiue  chose  que  ce  soit  outre  le  sort  principal  :  Pulanl  quidam  usu- 
ram tanlùm  esse  in  pecuniâ  ;  quod  prœvidens  scriptura  divina  omni  rei  au- 
ferl  supcrabundantiam,  ut  plus  non  accipias  quàm  dedisli...  Alii  soient  mu- 
nuscula  accipere,  et  non  inlelligunt  usuram  appellari  et  supcrabundantiam, 
quicquid  illud  est,  si  ab  eo  quod  dcderint,  plus  acceperint. 

Saint  Ambroise,  sur  Tobie,  ch.  13,  regarde  tout  ce  qui  est  exigé  au  delà  du 
sort  principal,  comme  défendu  par  la  loi  de  Dieu  :  Et  esca  usura  est,  et  quod- 
cumque  sorti  accedit,  quod  velis  nomen  imponas,  usura  est...  Audiant  quid 
lex  dicat  :  Neque  usuram  escarum  accipies,  neque  omnium  rerum  quas  fœ- 
neraveris  fralri  tuo  ;  fraus  ista  et  circumscriplio  legis  est. 

Saint  Augustin,  sur  le  Ps.  36,  serm.  3,  n"  6,  dit .-  Si  quodlibet,  si  plusquàm 
dedisli  expectas  accipere,  fœneralor  es...  Nolo  silis  fceneratores,  et  ideànolo 
quia  Dcus  non  vuU,  etc. 

Saint  Léon,  Epislola  prima  ad  episcop..  cap.  3,  dit  :  Nec  hoc  prœtereun- 
dum  esse  diximus  quosdam  lurpis  lucri  cupiditale  caplos  usurariam  pecu- 
niam  exercere...  quod  vindicare  acriùs  in  eos  qui  /uerint  confulati,  decer- 
nimtis. 

Art.  III.  —  De  la  défeuse  de  l'usure  par  les  lois  du  royaume. 

Cî.  L'usure  a  toujours  été  défendue  dans  le  royaume  par  les  ordonnances 
de  nos  rois. 

Ce  ne  sont  pas  seulement  les  usures  énormes  :  toute  usure,  quelque  modi- 
que qu'elle  soit,  est  défendue  par  les  ordonnances,  avec  cette  seule  diffé- 
rence qu'il  n'y  a  que  les  usures  énormes  qui  donnent  lieu  à  la  poursuite  cri- 
minelle. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  d'une  déclaratioQ  du  roi  Philippe  le  Bel,  don- 
née à  Poissy  le  8  décembre  1312,  où  il  est  dit  : 

«  Pour  ce  que  nous  plus  âprement  poursuivons  les  plus  grièves  usures...  nul 
«  homme  de  sain  entendement  ne  devoit  entendre  que  voulsissions  souffrir 
«  que  nous  avons  réprimé  et  défendu  expressément;  mais  à  ce  que  ne  s** 
«  donne  lieu  de  doute  a  aucuns  simples,  ou  malicieux,  nous  déclarons  que 
«  nous  avons  réprimé  et  défendu,  et  encore  réprimons  et  défendons  toutes 
«  manières  d'usures  :  de  quelque  quantité  qu'elles  soient  causées,  comme  étant 
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«  de  Dieu  et  des  saints  pères  défendues;  mais  la  peine  de  corps  nous  ne  met- 

«  tons  mie,  fors  contre  ceux  qui  les  plus  grosses  usures  recevront mais 

«  pour  ce,  nous  ne  recevrons  mie  expressément  usures  de  menue  quantité, 
«  ains  voulons  être  donnée  simplement  et  de  pleine  barre,  défense  à  tous  ceux 
«  à  qui  seront  demandées,  afin  qu'ils  ne  les  soient  tenus  de  payer,  et  répéti- 
(c  tion  de  ceux  qui  les  auront  payées,  de  quelque  manière  ou  quantité  soient 
«  icclles  usures,  etc.  » 

L'ordonnance  de  Blois,  art.  202,  a  renouvelé  les  défenses  de  l'usure;  il  y 
est  dit  : 

«  Faisons  défenses  à  toutes  personnes,  de  quelque  sexe  ou  condition  qu'elles 

«  soient,  d'exercer  aucunes  usures,  prêts  de  deniers  à  profil  ou  intérêts 

«  encore  que  ce  fût  sous  prétexte  de  commerce  public.  » 

Nonobstant  ces  ordonnances,  l'usage  des  prêts  à  intérêt  était  devenu  si 
commun  dans  les  provinces  de  Bcrry  et  d'Anjou,  pendant  les  troubles  du 
royaume,  qu'il  porta  Henri  IV  à  tirer  un  voile  i-ur  le  passé,  en  validant  pour 
le  "passé  dans  ces  provinces  tous  les  intérêts  illicitement  stipulés  et  exigés  par 
les  prêteurs,  sans  que  les  débiteurs  pussent  être  reçus  h  en  faire  l'imputalioit 
sur  le  principal;  à  la  charge  néanmoins  que  le  principal  demeurerait  aliéné 
pour  l'avenir,  et  le  prêt  converti  en  une  constitution  de  rente. 

C'est  ce  que  portent  les  déclarations  de  ce  prince,  du  17  février  1602 


pour 


le  Berry  et  du  14  mars  1606  pour  l'Anjou.  Et  par  l'arrêt  d'enregistrement, 
la  permission  d'exiger  les  intérêts  courus  par  le  passé,  et  qui  seroient  encore 
dus,  est  restreinte  aux  veuves  et  aux  mineurs. 

Le  prêt  à  intérêt  étant  défendu  par  les  ordonnances,  quand  même  il  ne  se- 
rait pas  défendu  par  le  droit  naturel  et  par  la  loi  divine,  il  ne  serait  pas  per- 
mis dans  le  for  de  la  conscience  dans  ce  royaume,  les  sujets  étant  obligés 
dans  le  for  de  la  conscience  d'obéir  aux  lois  du  prince  ('). 


(')  V.  art.  1905,  1906  et  1970,  C. 
civ.,  et  la  loi  du  3  septembre  1807. 

Art.  1905  :  «  11  est  permis  de  siipu- 
«  1er  des  intérêts  pour  simple  prêt  soit 
«  d'argent,  soit  de  denrées,  ou  autres 
(I  choses  mobilières.  » 

Art.  1906  :  «  L'emprunteur  qui  a 
«  payé  des  intérêts  qui  n'étaient  pas 
«  stipulés  ,  ne  peut  ni  les  répéter  ni 
«  les  imputer  sur  le  capital.  » 

Art.  1907  :  «  L'intérêt  est  légal  ou 
«  conventionnel.  L'intérêt  légal  est 
a  fixé  par  la  loi.  L'intérêt  convention- 
«  nel  peut  excéder  celui  de  la  loi,  tou- 
((  tes  les  fois  que  la  loi  ne  le  prohibe 
«  pas.  —  Le  taux  de  l'intérêt  conven- 
(t  tionnel  doit  être  fixé  par  écrit.  » 

Loi  du  3  septembre  1807,  sur  le 
taux  de  l'intérêt  de  l'argent. 

Art.  i"  :  «  L'intérêt  conventionnel 
«  no  pourra  excéder,  en  matière  ci- 
«  vile ,  cinq  pour  cent,  ni  en  matière 
«  de  commerce,  six  pour  cent,  le  tout 
m  sans  retenue. 

Art.  2  :  «  L'intérêt  légal  sera  ,  en 
«  matière  civile,  de  cinq  pour  cent;  et 
«  en  matière  de  commerce  ,  de  six 
«pour  cent,  aussi  sans  retenue. 


Art.  3  :  «  Lorsqu'il  sera  prouvé  que 
«  le  prêt  conventionnel  a  été  fait  à  un 
«  taux  excédant  celui  qui  est  fixé  par 
«  l'article  l'"",  le  prêteur  sera  con- 
«  damné  ,  par  le  tribunal  saisi  de  la 
«  contestation  ,  à  restituer  cet  excé- 
«  dant  s'il  l'a  reçu,  ou  à  souffrir  la  ré- 
«  duciion  sur  le  principal  de  la  créan- 
te ce  ,  et  pourra  même  être  renvoyé  , 
«  s'il  y  a  lieu ,  devant  le  tribunal  cor- 
<'  rectionnel,  pour  y  être  jugé  confor- 
«  mément  à  l'article  suivant. 

Art.  4  :  «  Tout  individu  qui  sera 
«  prévenu  de  se  livrer  habituellement 
«  à  l'usure,  sera  traduit  devant  le  tri- 
«  bunal  correctionnel ,  et,  en  cas  de 
«  conviction,  condamné  à  une  amende 
«  qui  ne  pourra  excéder  la  moitié 
«  des  capitaux  qu'il  aura  prêtés  à  usu- 
«  re.— S'il  résulte  de  la  procédure  qu'il 
«  y  a  eu  escroquerie  de  la  part  du  pré- 
«  teur,ilsera  condamné,  outre  l'amen- 
«  de  ci-dessus,  à  un  emprisonnement 
«  qui  ne  pourra  excéder  deux  ans. 

Art.  5  :  «  Il  n'est  rien  innové  aux 
«  stipulations  d'intérêts  par  contrats 
«  ou  autres  actes  faits  jusqu'au  jour  de 
«  la  publication  de  la  présente  loi.  » 
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SECT.  II.  Si  la  défense  du  prêt  a  intérêt  souffre  exception  a  l'égard 

DU  PRÊT  DE  COMMERCE,  ET  DANS  QUELQUES  AUTRES  CAS. 

ABT.  l*'.  —SI  elle  souffre  exception  à  Tégrard  du  prêt  de  co  mmerce 

68.  Plusieurs  auteurs  ont  prétendu  que  la  défense  de  stipuler  et  d'exiger 
des  intérêts  dans  le  contrat  de  prêt  d'argent,  devait  souffrir  exception  h  l'é- 
gard des  prêts  d'argent  qui  étaient  faits  à  des  commerçants  qui  empruntaient 
pour  employer  dans  leur  commerce  la  somme  qui  leur  était  prêtée,  et  l'y  faire 
fructifier. 

C'était  l'opinion  de  Calvin  dans  ses  Institutions  .•  il  prétend  que  la  défense 
de  prêter  à  intérêt,  qui  se  trouve  dans  les  livres  saints,  ne  concerne  que  les 
prêts  faiis  aux  pauvres. 

En  conséquence,  les  lois  civiles  des  états  protestants  permettent  le  prêt  à 
intérêt,  pourvu  que  l'intérêt  n'excède  pas  le  taux  réglé  par  la  loi. 

Quelques  docteurs  catholiques  ont  aussi  entrepris  de  justifier  le  prêt  à  inté- 
rêt fait  à  des  commerçants.  Il  parut  en  1684  une  apologie  de  ces  contrats,  sous 
le  titre  de  Traité  de  la  Pratique  des  billets  et  du  prêt  d'argent  entre  les  né- 
gociants, par  un  docteur  en  théologie.  Cet  ouvrage,  imprimé  à  Mons,  fit  beau- 
coup de  bruit,  et  donna  lieu  à  plusieurs  ouvrages  qui  furent  faits  pour  le  ré- 
futer. En  1738,  parut  un  nouveau  Traité  des  Prêts  de  commerce,  par  un  doc- 
teur de  la  faculté  de  théologie  de  Paris,  imprimé  à  Lille,  par  lequel  on  s'ef- 
force de  faire  l'apologie  de  ces  contrats. 

Nous  rapporterons  très  sommairement  dans  un  premier  paragraphe,  les 
principaux  moyens  allégués  pour  légitimer  l'usure  du  prêt  de  commerce;  et 
dans  un  second,  les  réponses  qu'on  y  a  faites. 

S  I.  Moyens  allégués  pour  la  légitimité  des  prêts  à  intérêts,  appelés  prêts  de 

commerce. 

69.  Le  fondement  des  moyens  allégués  en  faveur  des  prêts  de  commerce, 
consiste  dans  une  distinction  que  fait  l'auteur  de  la  Pratique  des  billets. 

Il  dit  que  l'argent  que  l'on  prête  est  susceptible  de  deux  différentes  espèces 
d'usage  :  il  y  a  un  usage  de  l'argent  qui  est  un  usage  de  consomption,  il  y  en  a 
un  autre  qui  est  un  usage  d'emploi  et  d'accroissement. 

Lorsque  l'argent  est  prêté  pour  l'usage  de  la  première  espèce,  c'est-à-dire, 
lorsqu'il  est  prêté  à  quelqu'un  qui  l'emprunte  pour  le  dépenser  et  se  procurer 
les  choses  dont  il  a  besoin  pour  les  nécessités  de  la  vie,  ces  auteurs  conviennent 
qu'il  n'est  pas  permis  au  prêteur  de  stipuler  ou  d'exiger  aucuns  intérêts  outre 
le  sort  principal,  parce  qu'en  ce  cas,  la  somme  d'argent  qui  est  prêtée  étant 
consommée  et  détruite  par  l'emprunteur,  par  cette  espèce  d'usage  qu'il  en  fait, 
on  ne  peut  pas  concevoir  un  usage  de  cette  somme  que  le  prêteur  lui  ait  donné 
outre  cette  somme.  Le  prêteur,  en  la  prêtant  pour  cet  usage,  n'a  donc  rien 
donné  à  l'emprunteur  outre  cette  somme;  il  ne  peut  donc  rien  exiger  de  plus, 
l'équité  qui  doit  régner  dans  les  contrats  ne  permettant  pas  que  l'un  des  con- 
tractants exige  de  l'autre  plus  qu'il  ne  lui  a  donné. 

Les  prêts  qui  sont  faits  aux  pauvres,  ne  sont  faits  que  pour  cette  première 
espèce  d'usage.  On  peut  faire  même  à  des  riches  de  semblables  prêts  d'argent, 
lorsqu'ils  ne  l'empruntent  que  pour  le  dépenser. 

90.  L'usage  d'emploi  et  d'accroissement,  qui  est  la  seconde  espèce  d'usage 
dont,  suivant'  ces  auteurs,  l'argent  est  susceptible ,  est  l'usage  qu'en  fait  un 
marchand  en  l'employant  dans  son  commerce,  et  l'y  faisant  fructifier,  putà, 
en  achetant  avec  cet  argent  des  marchandises  sur  lesquelles  il  y  aura  beaucoup 
à  gagner. 
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Tel  est  aussi  l'usage  que  fait  de  son  argent  celui  qui  l'emploie  à  acheter  une 
terre,  un  office,  ou  d'autres  choses  qui  lui  produisent  un  revenu. 


ne 

d'  .  -  .         . 

port  à  l'emploi  qu'en  sait  faire  la  personne  entre  les  mains  de  qui  il  est;,  est 
frugifère,  et  susceptible  d'un  usage  d'accroissement;  puisqu'un  commerçant, 
par  l'emploi  utile  qu'il  sait  faire  de  l'argent,  lui  fait  produire  dix,  vingt  ou  trente 
pour  cent  de  profit,  et  quelquefois  pins. 

Les  prêts  de  commerce  qui  se  font  à  des  commerçants,  disent  ces  auteurs, 
étant  présumés  faits  pour  celte  seconde  espèce  d'usage,  afin  d'employer  dans 
leur  commerce  la  somme  prêtée,  et  l'y  faire  fructifier;  et  cet  usage,  très  diffé- 
rent en  cola  de  l'usage  de  consomption,  étant  un  usage  qui  est  véritablement 
quelque  chose  de  distingué  de  la  somme  prêtée,  un  usage  appréciable,  puis- 
qu'il fait  produire  un  profit  à  cette  somme,  le  prêteur  peut  équitablement,  ou- 
tre la  restitution  de  la  somme  prêtée,  exiger  de  l'emprunteur  des  intérêts  de 
cette  somme,  qui  sont  le  prix  de  cet  usage  qu'il  a  accordé  à  l'emprunteur. 

9  9 .  Ces  auteurs  ajoutent  que,  de  même  que  je  puis  avec  justice  retirer  un 
profit  de  mon  champ  qui  serait  stérile  entre  mes  mains,  pour  l'usage  qu'en 
fait  mon  fermier  de  qui  je  reçois  la  ferme,  qui  est  le  prix  de  l'usage  que  je  lui 
en  ai  accordé  ;  de  même,  je  puis  avec  justice  retirer  un  profit  de  mon  argent 
pour  l'usage  que  ce  commerçant  à  qui  je  l'ai  prêté,  en  fait,  en  le  faisant  fruc- 
tifier, et  exiger  qu'il  m'en  paie  un  intérêt;  qui  est  le  prix  de  cet  usage  que  je 
lui  en  ai  accordé. 

9  î8.  Ces  auteurs  ajoutent  encore  que  ces  prêts  d'argents  faits  h  des  commer- 
çants, ne  sont  pas  proprement  des  prêts  mutuum  ;  que  le  prêteur  retient  la  pro- 
priété de  la  somme  prêtée,  non  pas  à  la  vérité  ipsorum  corporum  seu  nummo- 
rum,  mais  de  celte  somme  considérée  seulement  comme  valeur;  qu'il  en  ac- 
corde seulement  l'usage  à  l'empruntenr,  lequel,  après  qu'il  s'en  sera  servi, 
doit  rendre  cette  somme  au  prêteur  qui  est  censé  en  êlre  le  propriétaire,  avec 
l'intérêt  pour  le  prix  de  l'usage  qu'il  en  a  accordé.  En  considérant  de  cette 
manière  le  contrat,  c'est,  disent  ces  auteurs,  plutôt  localio,  un  bail  à  intérêt, 
que  ce  n'est  mutuum.  L'argent,  à  la  vérité,  et  les  autres  choses  de  même  na- 
ture, ne  sont  pas  susceptibles  de  louage,  lorsqu'on  ne  considère  dans  ces  cho- 
ses que  leur  usage  de  consomption  ;  mais  elles  en  sont  susceptibles  par  rapport 
à  leur  usage  d'emploi  et  d'accroissement,  de  même  que  toutes  les  autres  cho- 
ses, puisque  par  cet  usage  on  les  fait  fructifier,  et  on  en  retire  un  profit,  de 
même  que  de  toutes  les  autres  choses. 

■ÎS.  A  l'égard  des  textes  de  l'Ecriture  Sainte,  des  conciles  et  des  pères  qui 
défendent  de  rien  exiger  de  plus  que  la  somme  prêtée,  ces  auteurs  disent  que 
tous  ces  textes  ne  doivent  s'entendre  que  des  prêts  qui  sont  faits  pour  un  usage 
de  pure  consomption,  et  qu'on  ne  doit  pas  les  étendre  aux  prêts  de  commerce 
qui  sont  faits  pour  un  usage  d'emploi  et  d'accroissement. 

La  défense  de  prêter  à  usure,  qui  est  rapportée  au  livre  de  l'Exode,  ch.  22, 

V.  25,  et  placée  au  nombre  des  préceptes  que  Moïse  propose  de  la  part  de  Dieu 

îux  Israélites,  n'est,  disent  ces  auteurs,  que  dans  le  cas  des  prêts  qui  sont  faits 

aux  pauvres  :  Si  peciiniam  mutuam  dederis  populo  meo  pauperi  qui  habitat 

\  tecum,  non  urgebis  eum  quasi  exaclor,  nec  usuris  opprimes. 

':     Il  en  est  de  même  de  celui  qui  est  rapporté  au  Lévitique,  25,  v.  25  et  26  : 

i  Si  attenuatus  fuerit  frater  tuus  et  infirmus  manu....  ne  accipias  usuras  ab 

'  €0,  nec  ampliùs  quàm  dcdisli...  Pecuniam  tuam  non  dabis  ad  usuram,  etfiu- 

gum  superabundantiam  non  exiges. 

N'étant  parlé  dans  ces  deux  textes  que  du  prêt  qui  est  fait  aux  pauvres,  il 
s'ensuit,  suivant  ces  auteurs,  que  ce  n'est  que  dans  le  prêt  qui  est  fait  aux  pau- 
vres, que  Dieu  défend  de  recevoir  rien  au  delà  du  principal,  parce  que  le  prci 
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qui  leur  est  fait,  est  fait  pour  un  usage  de  consomption  ;  mais  que  cette  défense 
ne  doit  pas  s'étendre  aux  prêts  qui  sont  faits  aux  riclies  pour  un  usage  d'em- 
ploi et  d'accroissement. 

•î*.  Les  apologistes  du  prêt  de  commerce  répondent  de  même  au  passage 
du  Deutéronome,  ch.  23,  v.  19  et  20,  où  il  est  dit  :  Non  fœnerabis  fralri  luo... 
absque  usurâ,  id  quo  indigel  commodabis.  La  défense,  disent-ils,  de  prêter  à 
usure,  est  jointe  dans  cet  endroit  du  Deutéronome  au  précepte  de  prêter  à  ses 
frères  ce  dont  ils  ont  besoin,  id  quo  indiget  commodabis.  Or,  ce  précepte  ne 
peut  concerner  que  les  indigens  et  les  pauvres  :  donc,  il  ne  s'agit  dans  cet  en- 
droit du  Deutéronome,  que  des  prêts  faits  aux  pauvres  :  donc,  la  défense  qui 
y  est  faite  de  prêter  à  usure,  ne  concerne  que  les  prêts  faits  aux  pauvres. 

D'ailleurs,  les  préceptes  rapportés  dans  le  Deutéronome,  qui  furent  proposés 
aux  Israélites,  lorsqu'ils  étaient  sur  le  point  d'entrer  dans  la  terre  promise, 
n'étant  que  la  récapitulation  et  la  confirmation  de  ceux  qui  avaient  été  déjà 
donnés  à  leurs  pères  à  Sinaï,  et  qui  sont  rapportés  dans  l'Exode  et  le  Lévili- 
que;  et  ceux-ci  n'ayant  défendu  l'usure  que  dans  les  prêts  qui  sont  faits  aux 
]  auvres,  il  s'ensuit,  disent  ces  auteurs,  que  la  défense  de  l'usure  qui  se  trouve 
dans  le  Deutéronome,  ne  concerne  pareillement  que  les  prêts  qui  se  font  aux 
pauvres. 

95.  La  défense  qui  est  faite  par  la  loi  de  Dieu  de  rien  exiger  au  delà  de  la 
somme  prêtée,  ne  concernant,  selon  ces  auteurs,  que  les  prêts  qui  sont  faits 
aux  pauvres,  et  par  conséquent  ceux  qui  sont  faits  pour  un  usage  de  pure 
consomption,  ils  en  ont  tiré  cette  conséquence,  que  ce  qui  est  dit  dans  les 
psaumes  et  dans  Ezécliiel,  «  que  l'iiomme  juste  est  celui  qui  ne  prête  point  son 
argent  à  intérêt  »,  doit  s'entendre  en  ce  sens,  qu'il  ne  prête  point  son 
argent  à  intérêt  aux  pauvres,  et  pour  un  usage  de  pure  consomption  ;  car 
la  Loi  n'ayant,  selon  ces  auteurs,  défendu  d'exiger  des  intérêts  que  dans  ce 
cas,  il  suffit,  pour  être  à  cet  égard  homme  jusleet  observateur  de  la  Loi,  de 
ne  pas  prêter  à  intérêt  aux  pauvres,  David  et  les  prophètes  n'ont  rien  recom- 
manilé  de  plus  que  l'observation  de  la  Loi  de  Moïse,  comme  l'a  remarqué 
Bossuet. 

■ÎG.  Ces  auteurs  répondent  pareillement  au  passage  de  saint  Luc,  que  le 
précepte  que  Jésus-Christ  y  fait  de  prêter  par  un  pur  motif  de  charité  sans 
aucune  vue  intéressée,  telle  que  celle  de  recevoir  la  pareille  dans  l'occasion, 
ne  concerne  que  les  prêts  que  les  riches  doivent  faire  aux  pauvres,  et  que  cela 
n'a  aucune  application  aux  prêts  de  commerce. 

'S 'S.  Ils  répondent  de  même  aux  conciles  et  aux  écrits  des  pères,  en  disant 
que  les  conciles  et  les  pères,  en  condamnant  l'usure,  n'ont  entendu  condam- 
ner que  l'intérêt  du  prêt  d'argent  fait  aux  pauvres  pour  un  usage  de  pure  con- 
somption, et  non  l'intérêt  du  prêt  de  commerce,  fait  pour  un  usage  d'emploi  et 
d'accroissement. 

lis  tirent  un  argument  négatif  du  concile  de  Trente;  ils  disent  que  Calvin 
ayant  enseigné  dans  ses  hulilulions,  que  le  prêt  à  intérêt  n'était  injuste  que 
lorsqu'il  était  fait  aux  pauvres,  si  le  concile  eut  regardé  celte  doctrine  comme 
une  erreur,  il  n'aurait  pas  manqué  de  la  condamner  comme  il  a  condamné 
toutes  les  erreurs  de  Calvin  ;  donc  le  concile  n'ayant  pas  condamné  celte  doc- 
trine de  Calvin,  on  en  doit  conclure  qu'il  ne  l'a  pas  regardée  comme  une 
erreur. 

§  IL  Réponses  aux  moyens  en  faveur  des  -prêts  à  intérêts. 

98.  La  distinction  entre  les  prêts  d'argent  faits  pour  un  usage  de  pure  con- 
somption, et  ceux  faits  pour  un  usage  d'emploi  et  d'accroissement^  fait  tout 
le  fondement  de  ce  qu'on  allègue  pour  la  légitimité  de  l'intérêt  dans  les  prêts 
qu'on  appelle  prêts  de  commerce;  cette  distinction  est  impossible  dans  la  pra- 
tique, et  elle  n'a  d'ailleurs  par  elle-même  aucune  solidité. 
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1°  Elle  est  impossible  dans  la  pratique;  car,  suivant  les  auteurs  de  celte  di- 
sliiiclion,  le  prèi  à  intérêt  n'étant  liciie  que  lorsqu'il  est  fait  pour  un  usage 
d'emploi  et  d'accroissement;  pour  que  je  puisse  licitement  prêter  à  intérêt 
mon  argent,  il  faudrait  que  je  susse  que  je  prêle  mon  argent  pour  cet  usage. 
Oi"  c'est  ce  que  ne  savent  jamais  ceux  qui  prêtent  leur  argent  à  intérêt  ;  car 
ceux  qui  l'empruntent  ne  disent  pas  l'usage  qu'ils  en  veulent  faire. 

Dira-t-on  qu'il  suffit  que  je  sache  que  l'emprunteur  est  un  commerçant 
riche,  pour  que  je  doive  présumer  qu'il  emprunte  mon  argent  pour  le  faire 
fructifier  dans  son  commerce,  et  par  conséquent  pour  un  usage  d'emploi  et 
iV  accroissement? 

C'est  ce  qu'on  ne  peut  pas  dire;  car  lorsque  les  commerçants,  même  ceux 
qui  sont  riches,  empruntent  de  l'argent  à  intérêt,  ce  n'est  pas  toujours  pour  le 
faire  fructifier  dans  leur  commerce  qu'ils  font  ces  emprunts,  pulà,  pour  acheter 
une  partie  de  marchandises  sur  laquelle  ils  aperçoivent  un  profit  considérable 
à  faire;  c'est  le  plus  souvent  pour  acquitter  des  lettres  de  change  dont  ils  sont 
débiteurs.  Or  c'est  un  usage  de  pure  consomption  ,  le  commerçant  qui  emploie 
la  somme  qu'il  a  empruntée  à  payer  la  lettre  de  change  dont  il  est  débiteur, 
n'acquiert,  par  cet  usage  qu'il  en  fait,  que  la  libération  d'autant,  et  rien  de 
plus.  Le  prêt  fait  à  ce  commerçant  pour  cet  usage,  est  donc  un  prêt  pour  le- 
quel, même  selon  les  principes  des  apologistes  de  l'usure,  il  n'est  pas  permis 
de  retirer  des  intérêts  ;  donc  je  ne  puis  pas  licitement  prêter  mon  argent  à  in- 
térêt, même  à  un  commerçant  riche,  parce  que,  ignorant  l'usage  qu'il  compte 
en  laire,  je  ne  puis  pas  savoir  si  le  prêt  que  je  fais  sera  employé  à  un  usage 
d'accroissement,  pour  lequel  il  me  soit  permis  d'exiger  des  intérêts.  Donc  la 
diblinclion  entre  les  prêts  faits  pour  un  usage  de  pure  consomption,  et  ceux 
faits  pour  un  usage  d'emploi  et  d'accroissement,  est  une  distinction  impossible 
dans  la  pratique  (*). 

t»,  Je  dis  en  second  lieu  qu'elle  n'a  aucune  solidité,  et  que  le  profit  que 
peut  faire  le  commerçant  sur  l'argent  que  je  lui  ai  prêté,  n'est  pas  une  raison 
pour  que  je  puisse  exiger  de  lui  des  intérêts. 

La  rai'^on  est,  que  l'équité  ne  permettant  pas  que  dans  les  contrats  l'une 
des  parties  exige  de  l'autre  plus  que  le  juste  équivalent  de  ce  qu'elle  lui  a 
donné,  il  suffit  que,  par  le  prêt  que  je  fais  d'une  somme  d'argent  à  ce  com- 
merçant, je  ne  lui  donne  que  la  somine  prêtée,  et  rien  de  plus,  comme  nous 
l'avons  établi  suprà,  n"=  55  et  56,  pour  que  je  ne  puisse  licitement  rien  exiger 
de  plus  que  cette  somme,  quelque  profit  qu'il  puisse  tirer  de  l'usage  qu'il  en 
fera;  de  même  que,  dans  les  contrats  de  vente  et  de  louage,  je  ne  puis  pas  li- 
citement vous  vendre  une  chose  au  delà  de  son  juste  prix,  ni  vous  la  louer  au 
delà  du  juste  prix  (-)  de  son  loyer,  quelque  profit  que  vous  deviez  faire  sur  cette 
chose  ou  sur  l'usage  de  cette  chose. 

Le  droit  qu'on  a  de  se  servir  d'une  somme  d'argent  n'étant  pas  quelque 
chose  qu'on  ait  outre  celle  somme  ('),  et  étant  renfermé  dans  le  droit  de 
propriété  de  celte  somme,  comme  nous  l'avons  observé  dicto  loco  ;  ce  serait 
vouloir  me  faire  payer  deux  fois  le  prix  d'une  chose,  si,  après  m'êire  fait  payer 
de  la  somme  prêtée  à  ce  commerçani  par  le  paiement  qu'il  me  fait  d'une  pa- 
reille somme,  je  voulais  encore,  par  des  intérêts  que  j'exigerais  de  lui,  me 
faire  payer  de  l'usage  qu'il  en  a  eu. 


(')  L'adage  vulgaire  :  qui  paie  ses 
dettes  s''enrichit,  a  plus  de  sens  que  la 
réponse  de  Pothier. 

(-)  Mais  que  veut  dire  Pothier  par 
JUSTE  PRIX?  La  valeur  vénale  ou  lo- 
cative  des  choses  augmente  ou  dimi- 
nue précisément  en' raison  ,  soit  du 


nombre  des  personnes  qui  ont  besoin 
des  choses,  soit  en  raison  de  l'urgence 
de  ces  mêmes  besoins. 

(»)  Mais  il  n'est  pas  indifférent  d'a- 
voir celle  quantité  à  telle  époque  ou  à 
telle  autre  époque  ;  Tulilité  plus  grande 
est  surtout  dans  l'opportunité. 
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SO.  Quelque  profit  qu'il  ait  pu  faire  par  l'usage  qu'il  a  fait  de  la  somme  prêtée, 
c'est  un  profit  qu'il  a  fait  sur  ce  qui  lui  appartenait,  dont  il  ne  doit  rien  à  per- 
sonne, puisque  le  droit  de  faire  tel  usage  que  bon  lui  semblerait  de  la  somme 
prêtée,  était  essentiellement  renfer,. .  •  dans  la  propriété  de  cette  somme  qu'il 
avait  acquise  par  le  prêt  que  je  lui  avais  fait. 

Ce  commerçant  ayant  par  le  prêt  acquis  la  propriété  des  deniers  que  je  lui 
ai  prêtés,  si,  depuis  le  prêt,  ils  étaient  péris  par  une  force  majeure,  lui  seul  en 
aurait  souffert  la  perte;  je  n'en  aurais  rien  supporté,  et  je  n'aurais  pas  moins  été 
en  droit  de  lui  demander  la  restitution  d'une  somme  pareille  à  celle  que  je 
lui  avais  prêtée  j  donc,  puisque  le  risque  des  deniers  prêtés  regarde  l'em- 
prunteur seul,  le  profit  qu'il  peut  faire  par  l'usage  qu'il  en  fera,  doit  pareille- 
ment le  regarder  seul,  suivant  cette  règle  d'équité,  Ubi  periculum,  ibi  et 
lucrum. 

81.  Les  partisans  des  prêts  à  intérêt,  pour  en  soutenir  la  légitimité,  disent 
que  ces  prêts  sont  une  espèce  de  contrat  de  louage  ;  que  le  prêteur  relient 
la  propriété  de  la  somme  qu'il  a  prêtée,  non  pas  à  la  vérité  des  mêmes  espèces 
in  individuo,  mais  de  la  valeur  qu'il  a  prêtée,  dont  ces  espèces  ne  sont  que  le 
signe. 

De  là  ils  concluent  qu'outre  la  restitution  de  la  somme  prêtée,  qui  doit  être 
rendue  au  prêteur,  puisque  cette  somme  lui  appartient,  le  prêteur  peut  encore 
exiger  les  intérêts  de  cette  somme;  parce  que  continuant  toujours,  depuis  le 
prêt,  d'être  le  propriétaire  de  la  somme  prêtée,  l'usage  d'emploi  et  d'accrois- 
sement dont  elle  est  suscepiible,  est  quelque  chose  qui  lui  appartient;  et  que 
cet  usage  étant  d'ailleurs  appréciable,  il  peut  accorder  cet  usage  à  l'empruQ- 
leur  pour  un  prix  qui  consiste  dans  les  intérêts  qu'il  stipule. 

Nous  avons  déjà,  par  avance,  détruit  ce  raisonnement,  suprà,  part.  1, 
chap.  1,  art.  1,  §  3,  et  nous  y  avons  établi  qu'on  ne  pouvait,  sans  renverser 
toutes  les  notions  et  les  idées  des  choses,  supposer  que  celui  qui  prête  une 
somme  d'argent  à  quelqu'un  pour  la  dépenser,  demeure  propriétaire  de  cette 
somme,  et  que  la  propriété  n'en  est  pas  transférée  à  l'emprunteur,  qui  ne 
peut  avoir  le  droit  de  la  dépenser  qu'autant  que  la  propriété  lui  en  a  été  trans- 
férée. Ce  principe  étant  détruit,  tout  le  raisonnement  des  partisans  du  prêt  à 
intérêt  tombe;  car  la  propriété  de  la  somme  prêtée  étant  iransférée  à  l'em- 
prunteur, c'est  à  lui  qu'appartient  l'usage  de  cet  argent,  qui  est  inséparable 
de  la  propriété  ;  le  prêteur,  à  qui  il  n'appartient  plus,  ne  peut  donc  licitement 
le  faire  payer  à  l'emprunteur  par  des  intérêts  qu'il  exige  de  lui. 

8«.  Les  partisans  des  prêts  de  commerce  ou  prêts  à  intérêt,  diront  peut-être 
que  notre  argument  contre  la  légitimité  de  ces  intérêts,  porte  sur  un  faux  prin- 
cipe. Notre  principe  est  que  le  prêteur  ne  donne  par  ce  prêt  à  l'emprunteur 
que  la  somme  prêtée,  et  rien  de  plus.  Or,  diront-ils,  ce  principe  est  faux,  car 
par  le  prêt,  le  prêteur  se  prive  en  faveur  de  l'emprunteur  du  profit  qu'il  eût 
pu  faire  sur  la  somme  prêtée,  par  l'usage  d'accroissement  dont  elle  est  suscep- 
tible, pendant  le  temps  pour  lequel  il  l'a  prêtée.  Il  donne  donc  à  l'emprun- 
teur, outre  la  somme  prêtée,  ce  profit  dont  il  se  prive  en  sa  faveur,  et  par 
conséquent  il  peut  pour  cela  en  recevoir  des  intérêts. 

A  cela  je  réponds  que  si  effectivement  le  prêteur,  pour  faire  le  prêt  à  son 
ami,  s'était  privé  d'un  profit  certain  et  consiant  qu'il  eût  fait  sur  cet  argent 
par  l'emploi  qu'il  comptait  en  faire,  s'il  ne  lui  eût  pas  prêté;  il  pourrait  en  ce 
cas  licitement  exiger  des  intérêts  qui  l'en  dédommageassent;  ces  intérêts  sont 
les  intérêts  compensatoires,  dont  nous  traiterons  en  la  section  quatrième, 
usurœ  compensatoriœ ;  ce  ne  sont  pas  les  intérêts  dont  il  est  ici  question.  Or- 
dinairement, dans  les  prêts  à  intérêt,  qu'on  appelle  préls  de  commerce,  le  prê- 
teur ne  se  prive,  pour  faire  le  prêt  d'aucun  profit  qu'il  dût  faire  sur  la  somme 
prêtée  ;  il  ne  la  prête  que  parce  qu'il  n'a  pas  d'autre  usage  à  en  faire  ;  s'il 
avait  quelque  usage  à  en  faire  qui  dût  lui  être  avantageux,  il  ne  la  prêterait 
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pas.  Il  ne  se  prive  donc  d'aucun  profit  par  le  prêt  qu'il  en  fait;  il  ne  donne 
donc  rien  de  plus  à  l'emprunteur  que  la  somme  prêtée;  et  il  ne  peut  par  con- 
séquent exiger  rien  de  plus  que  la  restitution  de  cette  somme  (*). 

83.  Contre  ce  que  nous  avons  dit,  «  que  la  propriété  de  la  somme  prêté 
étant  par  le  prêt  transférée  à  l'emprunteur,  l'usage  de  cette  somme  lui  ap-  * 
partenait,  et  qu'en  conséquence  le  prêteur  ne  pouvait  pas  licitement  lui  faire 
payer  par  des  intérêts  le  prix  de  cet  usage  »,  on  fait  cet  argument  : 

Lorsque  j'ai  vendu  à  quelqu'un  une  terre  ou  une  maison,  ou  quelque  autre 
héritage  dont  je  l'ai  mis  en  possession  dès  l'instant  du  contrat,  quoique  j'aie 
transféré  à  l'acheteur  la  propriété  de  l'héritage,  il  me  doit  néanmoins  les 
intérêts  du  prix  jusqu'au  paiement,  pour  la  jouissance  qu'il  a  de  l'héritage 
avant  d'en  avoir  payé  le  prix;  donc  pareillement,  dans  le  prêt,  quoique  j'aie 
par  le  prêt  transféré  à  l'emprunteur  la  propriété  de  la  somme  que  je  lui  ai 
prêtée,  je  puis  stipuler  de  lui  des  intérêts  pour  la  jouissance  de  celte  somme 
que  je  pouvais  ne  lui  pas  prêter. 

Je  réponds  qu'il  n'y  a  aucune  parité.  Un  héritage  est  une  chose  frugifère, 
dont  la  jouissance  est  quelque  chose  d'appréciable  et  de  séparable  de  la  pro- 
priété. Le  vendeur  s'étanl,  en  faveur  de  l'acheteur,  privé  de  celte  jouissance 
de  l'héritage  qu'il  avait  droit  de  retenir  jusqu'au  paiement  du  prix,  en  doit 
être  récompensé;  i!  a  donné  à  l'acheteur,  outre  l'héritage,  celte  jouissance  de 
l'héritage  qu'il  pouvait  retenir  jusqu'au  paiement;  il  doit  recevoir  le  prix  de 
l'un  et  de  l'autre.  Mais,  dans  le  prêt  d'argent,  la  somme  de  deniers  qui  est 
prêtée  est  une  chose  qui  n'est  pas  frugifère,  dont  l'usage  naturel  et  ordinaire 
n'est  qu'un  usage  de  consomption  inséparable  de  la  propriété  de  la  chose  ;  on 
ne  peut  donc  pas  dire  du  prêteur  d'une  somme  d'argent,  comme  nous  le  di- 
sons du  vendeur  qui  a  vendu  un  héritage  à  crédit,  que,  outre  la  chose,  il  s'est 
privé  de  la  jouissance  de  la  chose  ;  que,  outre  la  chose,  il  a  donné  la  jouissance 
de  la  chose  qu'il  eût  pu  retenir  en  donnant  la  chose;  car  la  jouissance  d'une 
somme  d'argent,  et  l'usage  qu'on  en  fait,  n'étant  pas  quelque  chose  qu'on  ait 
outre  la  somme  d'argent  ;  en  prêtant  la  somme  d'argent,  il  n'a  donné  à  l'em- 
prunteur que  cette  somme,  et  rien  de  plus,  et  par  conséquent  il  ne  peut  rien 
exiger  de  plus  (*). 

Si  la  somme  prêtée,  entre  les  mains  du  commerçant  à  qui  elle  a  été  prêtée, 
est  devenue  susceptible  d'un  usage  d'accroissement,  ce  n'est  que  ex  acci- 
dente; le  commerçant  ne  tient  cela  que  de  sa  propre  industrie;  il  ne  tient 
point  cela  du  prêteur,  qui  ne  lui  a  donné  que  la  somme  d'argent  et  rien  de 
plus  ('). 

On  peut  même  dire  que  si  ce  commerçant,  en  se  servant  dans  son  commerce 
de  la  somme  qui  lui  a  été  prêtée,  a  fait  quelque  profit,  ce  profit  est  le  fruit  de 
son  industrie  plutôt  que  de  cette  somme  d'argent  ;  cette  somme  n'a  été  qu'un 
instrument  dont  il  s'est  servi,  et  qui  lui  était  à  la  vérité  nécessaire,  mais  la 
cause  productive  du  profit  qu'il  a  fait, est  son  industrie  (*).  Or,  de  même  qu'un 
sculpteur  qui  a  fait  une  statue  qu'il  a  vendue  un  prix  immense,  ne  doit  néan- 


(')  Voilà  une  bien  singulière  ré- 
ponse :  pourquoi ,  en  effet ,  supposer 
que  celui  qui  prête  son  argent  l'eût , 
sans  cela,  gardé  oisif,  sans  aucun  em- 
ploi utile,  et  n'en  eût  absolument  re- 
tiré aucun  profit  ?  C'est  précisément 
le  contraire  qui  doit  être  présumé,  en 
sorte  que  dans  un  intérêt  modéré  ,  il 
y  aura  toujours  l'idée  d'une  indemnité 
compensatoire  j  Vusura  sera  toujours 


compensatoria  ,  et  Polhier  l'admet 
alors  comme  licite. 

(^)  Si  la  somme  d'argent  n'est  pas  frugi- 
fère nalurâsuâ,e\le  occasionne  un  émo- 
lument qui  est  l'équivalent  des  fruits. 

(^)  Le  prêteur  a  au  moins  fourni  les 
moyens  de  réaliser  cette  industrie. 

{*)  La  cause  productive  de  ce  profit 
est  tout  à  la  fois  la  somme  prêtée  et 
l'industrie. 
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moins  au  coutelier  qui  lui  a  vendu  des  ciseaux  dont  il  s'est  servi  pour  la  faire, 
que  le  prix  ordinaire  des  ciseaux,  quoiqu'il  n'eût  pu  faire  la  statue  sans  des 
ciseaux  ;  de  même,  quelque  gain  que  ce  commerçant  ait  fait  en  se  servant 
dans  son  commerce  de  la  somme  qui  lui  a  été  prèiée,  quoiqu'elle  lui  ait  été 
nécessaire  pour  faire  le  profit  qu'il  a  l'ait,  il  ne  doit  néanmoins  rien  de  plus 
que  cette  somme  qui  lui  a  été  prêtée,  parce  que  le  prêteur  ne  lui  a  donné  rien 
de  plus. 

84.  A  l'égard  des  réponses  que  font  les  partisans  des  billets  à  intérêt  aux 
autorités  des  saintes  écritures  et  de  la  tradition,  elles  ne  me  paraissent  pas 
soutenables.  Ils  disent  que  Dieu,  par  la  loi  de  Moïse,  n'a  défendu  l'usure  que 
dans  les  prêts  qui  sont  faits  aux  pauvres,  et  non  dans  ceux  qui  sont  faits  aux 
riches  pour  un  usage  d'emploi  et  d'accroissement.  Mais  cette  distinction  est 
une  distinction  inconnue  dans  toute  l'antiquité,  lis  tirent  argument  de  ce  que 
dans  l'Exode  il  est  dit  :  Si  pecuniam  mutuam  dederis  populo  meo  pau- 
PERi,  etc.,  et  dans  le  Léviiique  :  Si  allenualus  fueril  fraler  luus,  etc. 

La  réponse  est,  que  ces  termes  doivent  être  entendus  enuntialivè,  secun- 
dùm  id  quàd  magis  communiler  accidit,  parce  que  ce  sont  plus  communé- 
ment les  pauvres  qui  empruntent;  on  ne  doit  pas  les  entendre  reslriclivè, 
ces  textes  devant  être  interprétés  par  les  autres  textes  de  l'Ecriture  qui  pros- 
crivent indistinctement  l'usure  dans  le  prêt,  sans  distinguer  s'il  est  fait  à  des 
pauvres  ou  à  des  riches. 

A  l'égard  du  texte  du  Deutéronome,  oîi  il  est  dit  :  Fralri  luo  id  quo  indiget 
absque  usurâ  commodabis,  c'est  mal  à  propos  que  les  apologistes  de  l'usure 
prétendent  tirer  argument  de  ces  termes,  id  quo  indiget,  pour  soutenir  qu'il 
n'est  parlé  dans  ce  texte  que  des  prêts  faits  aux  pauvres  et  aux  indigents;  car 
ces  termes,  id  quo  indiget  commodabis,  signifient  vous  lui  prêterez  ce  dont  il 
a  besoin  ;  ce  qui  convient  aussi  bien  aux  prêts  faits  aux  riches  qu'à  ceux  faits 
aux  pauvres;  car  les  riches,  comme  les  pauvres,  n'empruntent  que  ce  dont 
ils  ont  besoin. 

Le  célèbre  Grotius  n'a  point  connu  ces  distinctions;  il  regarde  tout  intérêt 
de  prêt  comme  défendu  par  la  loi  de  Dieu,  à  moins  qu'il  ne  fût  purement  com- 
pensatoire d'un  préjudice  réel  que  le  prêteur  aurait  souffert  du  prêt  ;  et  il  dé- 
cide en  conséquence  que  la  loi  de  Hollande,  qui  permet  le  prêt  à  intérêt,  ne 
peut  rendre  légitime  l'intérêt  dans  le  for  de  la  conscience  :  Leges  liumanœ, 
dit-il,  quœ  concedunt  aliquid  slipulari  pro  usu  pecuniœ,  ut  apud  Hollandos.., 
si  quidem  verè  stant  intrà  compensationem  ejus  quod  abest,  non  pugnant 
cum  nalurali  aut  divino  jure  :  sin  eum  modum  excédant,  impunitatem  dare 
possuntjjtis  dare  non  possunl;  de  Jur.  bel.  et  pac,  lib.  2,  cap.  12. 

L'interprétation  que  donnent  les  partisans  des  prêts  à  intérêts  aux  textes 
des  livres  saints,  doit  d'autant  moins  être  reçue,  qu'il  n'est  pas  permis  d'inter- 
préter les  saintes  Ecritures  selon  son  sens  particulier,  et  qu'elles  doivent  être 
entendues  dans  le  sens  dans  lequel  la  tradition  de  l'Eglise  les  a  toujours  en- 
tendues. Or  il  paraît  par  les  canons  des  conciles,  et  par  tous  les  monuments  de 
la  tradition  qui  ont  été  ci-dessus  rapportés  entre  bien  d'auires,  que  la  défense 
qui  est  faite  de  l'usure  dans  les  livres  sainis,  a  toujours  été  regardée  comme 
une  défense  générale,  et  on  ne  voit  aucun  vestige  de  la  distinction  qu'on  veut 
faire  aujourd'hui  entre  les  prêts  qui  sont  faits  aux  riches,  et  ceux  qui  sont 
laits  aux  pauvres,  ni  entre  ceux  qui  sont  faits  pour  un  usage  de  pure  con- 
somption, et  ceux  qui  sont  faits  pour  un  usage  d'emploi  et  d'accroissement.  Il 
est  vrai  que  les  pères  de  l'Eglise,  dans  leurs  homélies,  prêchent  principale- 
ment contre  les  usures  qu'on  exerce  envers  les  pauvres,  parce  que  ce  sont  les 
plus  criantes;  mais  aucun  d'eux  n'a  restreint  la  défense  de  l'usure  aux  prêts 
qui  sont  faits  aux  pauvres.  Au  contraire,  saint  Amliroise,  lib.  de  Tobià, 
cap.  14,  n"  49,  rapporte  pour  exemple  des  prêts  usuraires  défendus  par  la  loi 
de  Dieu,  des  prêts  faits  à  des  marchands  :  Plerique  rcfugientes  prœcepta  Le- 


à 
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gis,  (juum  dederunl  pecuniam  negolialoiibus,  non  in  peeuniâ  usuras  exigxmt, 
sed  de  mercibus  corum  emohimenlum  perciphint  :  audiant  quid  Lex  di- 
cat,  elc. 

L'argument  négatif,  tiré  de  ce  que  le  concile  de  Trente  n'a  pas  condamné 
la  ciociriiie  de  Calvin  sur  le  prêt  h  intérêt,  ne  prouve  rien.  Le  concile  s'est  al- 
laclié  à  examiner  la  foi  de  l'Eglise  sur  le  dogme;  il  n'a  condamné  que  les  dif- 
férentes erreurs  qui  s'étaient  répandues  sur  le  dogme.  Mais  s'il  n'a  pas  fait  de 
canon  contre  les  erreurs  de  Calvin  sur  la  morale,  et  principalement  contre 
sa  doctrine  sur  l'usure,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  l'ait  approuvée.  Le  catéchisme 
de  ce  concile,  p.  3  ad  1,  Decal.  prœcept.,  §  20,  condamne  expressément  tout 
intérêt  qu'on  exige  du  prêt  :  il  dit  (lue,  qui  fœncranhir,  bis  idemvendunl,  aul 
vendttnl  quod  non  est,  suivant  l'idée  et  les  expressions  de  saint  Thomas. 

85.  A  l'égard  des  lois  et  ordonnances  du  royaume  qui  défendent  de  prêter 
à  intérêt,  les  partisans  de  l'usure  n'ont  pas  encore  pu  persuader  aux  juges 
que  les  prêts  faits  aux  commerçants  en  dussent  être  exceptés.  C'est  pourquoi, 
dans  les  prêts  à  intérêts  que  les  usuriers  font  aux  commerç.onts,  ils  ne  man- 
quent pas,  pour  tromper  les  juges,  de  faire  comprendre  l'intérêt  avec  le  sort 
principal,  dans  la  somme  que  l'emprunteur  reconnaît  par  son  billet  avoir  re- 
çue. Par  exemple,  lorsqu'un  usurier  compte  à  un  commerçant  une  somme  de 
1000  livres  qu'il  s'oblige  de  rendre  dans  six  mois,  il  lui  fait  reconnaître  par 
son  billet  qu'il  a  reçu  une  somme  de  1,025  livres.  Si  néanmoins  l'emprun- 
teur voulait  se  dispenser  de  payer  l'intérêt,  il  serait  reçu  dans  les  tribunaux  ;i 
déférer  au  prêteur  le  serment,  «  s'il  n'est  pas  vrai  qu'il  ne  lui  a  compté  réelle- 
ment que  la  somme  de  1000  livres»  ;  et  sur  le  refus  que  le  prêteur  ferait  de 
rendre  ce  serment,  l'emprunteur,  en  affirmant  n'avoir  reçu  que  cette  somme, 
serait  déchargé  du  surplus. 

Les  lois  du  royaume  ne  permettant  pas  d'exiger  des  intérêts  dans  aucun 
prêt,  quelle  que  soit  la  qualité  de  celui  à  qui  le  prêt  est  fait,  il  n'en  faut  pas 
davantage,  quand  même  ces  intérêts  ne  seraient  pas  condamnés  comme  ils  le 
sont  par  la  loi  divine,  pour  qu'on  ne  puisse  en  conscience  prêter  h  intérêt, 
même  aux  commerçants  ;  car  les  lois  civiles  obligent  dans  le  for  de  la  con- 
science ('). 

AaT.  II.— Si  la  défense  du  prêt  à  intérêt  souffre  exception  a  l'égard  des 
deniers  pugiillaires. 

8G.  C'est  une  erreur  qui  a  eu,  pendant  un  très  long  temps,  cours  dans  plu- 
sieurs lieux,  et  surtout  dans  des  villes  de  commerce,  que  la  défense  du  prêt  à 
intérêt  devait  souffrir  exception  à  l'égard  des  deniers  des  mineurs.  Cette  erreur 
était  fondée  sur  l'inconvénient  qu'il  y  avait,  surtout  à  l'ég-ard  des  enfants  des 
commerçants,  à  faire  de  leur  argent  un  autre  emploi;  car  les  tuteurs,  en  faisant 
emploi  des  deniers  de  leurs  mineurs  en  acquisition  d'héritages  ou  de  rentes, 
mettent  leurs  mineurs ,  lorsqu'ils  sont  parvenus  à  l'âge  de  majorité  ,  dans  l'im- 
puissance de  suivre  l'état  de  leurs  pères,  et  d'entreprendre  un  commerce,  faute 
d'avoir  en  argent  comptant  les  fonds  nécessaires  :  ils  sont  obligés  de  revendre 
les  héritages  et  rentes  que  leurs  tuteurs  leur  ont  achetés  ;  mais  souvent  on  est 
très  longtemps  sans  pouvoir  trouver  à  les  revendre,  et  on  ne  les  revend  qu'a- 
vec beaucoup  de  perte. 

Pour  remédier  à  cet  inconvénient,  on  avait  cru  que  les  deniers  des  mineurs 


(1)  Oui,  on  ne  peut  trop  le  répéter  : 
((  Les  lois  civiles  obligent  dans  le 
«  for  de  la  conscience.  » 
C'est  pour  cela  qu'il  ne  faudrait  pas 


si  souvent  opposer  ce  même  for  do 
la  conscience  aux  lois  civiles  si  on 
veut  les  rendre  respectables. 
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pouvaient  être  exceptés  de  la  loi  qui  défend  le  prêt  à  intérêt,  et  en  conséquence 
l'usage  s'était  introduit  dans  plusieurs  lieux,  de  donner  à  intérêt  les  deniers  des 
mineurs  jusqu'au  temps  de  leur  majorité.  On  faisait  intervenir  l'autorité  du 
juge;  on  criait  à  l'audience,  qu'une  certaine  somme  de  deniers,  appartenant 
à  un  tel  mineur,  était  à  donner  à  intérêt  jusqu'au  temps  de  sa  majorité  ;  et  le 
juge  adjugeait  celte  somme  à  la  personne  qui  offrait  la  meilleure  condition 
pour  le  mineur;  laquelle  personne  s'obligeait  par  l'adjudication  qui  lui  en  était 
faite,  à  rendre  la  somme  au  mineur  lors  de  sa  majorité,  et  à  en  payer  l'inté- 
rêt par  chacim  an  jusqu'au  paiement;  et  on  l'obligeait  à  donner  bonne  et  suf- 
fisante caution. 

Quoique  cet  abus  eût  été  réprimé  par  un  arrêt  de  la  Cour  du  13  juin  1539,  • 
que  rapporte  l'auteur  de  1&  Bibliothèque  du  droit  Français,  sur  le  mot  usure; 
(par  cet  arrêt  le  lieutenant  général  d'Orléans,  qui  avait  adjugé  à  intérêt  une 
somme  de  deniers  d'un  mineur,  à  la  charge  de  la  lui  rembourser  à  sa  majorité, 
fut  décrété  d'ajournement  personnel)  :  néanmoins  malgré  cet  arrêt,  l'abus  des 
baux  à  intérêt  des  deniers  des  mineurs,  à  la  charge  de  rendre  la  somme  à  la 
majorité  du  mineur,  s'était  de  nouveau  introduit  à  Orléans,  et  il  n'a  cessé  que 
depuis  un  arrêt  du  7  septembre  1726,  qui  a  fait  défenses  au  prévôt  d'Orléans 
de  faire  de  pareilles  adjudications.  Voy.  notre  Traité  du  Contrat  de  Consti- 
tution de  Rentes,  n°  44. 

C'est  avec  grande  raison  que  le  parlement  a  proscrit  cet  abus.  Les  inconvé- 
nients que  nous  avons  ci-dessus  exposés ,  ne  pouvaient  pas  être  une  raison 
suffisante  pour  dispenser  les  tuteurs  des  mineurs  de  l'observation  des  lois  di- 
vines et  humaines,  qui  défendent  le  prêt  à  intérêt.  Ces  lois  étant  des  lois  gé- 
nérales, obligent  toutes  les  personnes,  les  mineurs  aussi  bien  que  les  majeurs. 
Aucune  puissance  ne  peut  dispenser  de  ce  que  la  loi  divine  défend,  quelque 
favorable  que  pût  paraître  la  cause  pour  laquelle  la  dispense  serait  demandée. 
C'est  pourquoi  le  pape  Alexandre  III,  cap.  4,  Extrav.de  Usuris,  dit  fort  bien  : 
Quum  usurarum  crimen  utriusque  Teslamenli  pagina  delestelur,  super  hoc 
dispensalionem  aliquam  fîeri  posse  non  videmiis  :  quia  quum  scriplura  sacra 
prohibeat  pro  allerius  vitâ  mentiri ,  mulld  magis  prohibcndus  est  quis ,  ne 
ctiam  pro  redimendâ  vitâ  captivi  (^),  usurarum  crimine  involvatur.  A  plus 
forte  raison  ,  la  conservation  des  deniers  des  mineurs  orphelins  ne  doit  pas 
être  une  raison  suffisante  pour  les  dispenser  de  la  loi  qui  défend  l'usure. 

SECT.  III. — Que  comprend  la  défense  de  l'usure. 

Nous  verrons  : — 1°  ce  qu'il  faut  pour  qu'il  y  ait  usure  ; — 2°  Nous  rapporte- 
rons différents  exemples  de  profils  usuraires  ;— 3°  Nous  verrons  quel  est  l'elfet 
des  lois  qui  ont  défendu  l'usure,  et  quelles  sont  les  peines  qu'elles  prononcent 
contre  les  usuriers. 

AaT.  I".  —  Ce  qu'il  faut  pour  qu'il  y  ait  usure. 

^9.  L'usure,  suivant  la  définition  que  nous  en  avons  donnée  suprà,  n»  53, 
est  le  profit  que  le  prêteur  exige  de  l'emprunteur  au  delà  du  sort  principal  pour 
le  prêt  qu'il  lui  a  fait  ;  Lucrum  suprà  sorlem  exactum ,  tantùm  propter  offi- 
cium  mulualionis,  ou  lucrum  ex  mutuo  exaclum. 
Il  suit  de  là  que,  pour  qu'il  y  ait  usure,  il  faut  trois  choses  : 
1°  Il  faut  qu'il  soit  intervenu  un  contrat  de  prêt;— 2°  Il  faut  que  le  prêteur 
retire  un  profit  du  prêt  ;— 3»  Il  faut  qu'il  ait  été  exigé  de  l'emprunteur. 

(')  Eh  quoi!  il  vaudra  mieux  laisse  r  I  le  souîien  de  sa  famille!  Quelle  morale! 
penr  dans  '.a  captivité  ce  père  qui  est  |  combien  elle  est  utile  à  la  société  1 
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S  I".  Il  faut  qu'il  soit  intervenu  un  contrat  de  pr^ti 

88.  Ce  n'est  proprement  que  dans  le  contrat  de  prêt  que  se  commet  l'usure 
proprement  dite;  les  autres  contrats  sont  bien  susceptibles  de  différentes  in- 
justices ;  et  en  général,  dans  tous  les  contrats,  il  y  a  injustice  lorsque  l'une  des 
parties  exige  de  l'autre  quelque  chose  de  plus  que  le  juste  équivalent  de  ce  que 
par  le  contrat  elle  lui  a  donné,  ou  s'est  obligée  de  lui  donner  {suprà,  n''55); 
et  ces  espèces  d'injustices  qui  se  commettent  dans  les  autres  contrats  ,  sont 
aussi  quelquefois  dans  un  sens  impropre  ,  lato  et  improprio  sensu ,  appelées 
usures.  Mais  l'usure  proprement  dite  ,  qui  est  celle  dont  nous  traitons,  ne  se 
commet  que  dans  le  contrat  de  prêt;  c'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  que 
nous  en  avons  donnée  ;  Lucrum  ex  mutuo  exaclum. 

Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  que  ce  soit  un  contrat  de  prêt  formel  et 
explicite;  il  suffit  que  l'intention  secrète  des  parties  ait  été  de  faire  un  contrat 
de  prêt  usuraire,  quoiqu'elles  l'aient  déguisé  sous  la  fausse  apparence  d'autres 
contrats.  Ces  contrats,  en  ce  cas,  qui  ne  sont  intervenus  que  pour  couvrir  et 
déguiser  le  contrat  de  prêt  que  les  parties  avaient  intention  de  faire,  sont  ré- 
putés n'être  dans  la  vérité  qu'un  contrat  de  prêt  ;  et  le  lucre  que  l'une  des 
parties  en  retire,  est  une  véritable  usure. 

On  peut  donner  pour  exemple  le  contrat  Mohatra,  dont  nous  avons  parlé 
dans  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente ,  n"  38,  par  lequel,  «  pour  déguiser  le 
prêt  usuraire  d'une  somme  d'argent  que  j'ai  intention  de  vous  faire,  je  vous 
vends  une  certaine  chose,  pour  une  certaine  somme  que  vous  vous  obligez  de 
me  payer  au  bout  d'un  certain  terme,  pulà,  pour  une  somme  de  600  livres, 
payables  dans  six  mois;  ensuite  je  vous  rachète  celle  chose  ou  par  moi-mêmej 
ou  par  une  personne  interposée,  pour  une  somme  moindre,  putà,  pour  une 
somme  de  5i0  livres  que  je  vous  paie  comptant  ». 

Ces  contrats  ne  passent  que  pour  un  contrat  de  prêt  d'une  somme  de  540  liv,; 
et  le  lucre  que  je  fais  d'uue  somme  de  60  livres,  est  une  vraie  usure. 

Nous  avons  rapporté  dans  notre  Traité  du  Contrat  de  Société,  n"  22,  un 
autre  exemple  de  contrats  simulés,  pour  couvrir  et  déguiser  un  prêt  usuraire: 
c'est  le  cas  vulgairement  appelé  par  les  casuistes  le  cas  des  trois  contrats. 

89.  De  là  la  division  des  usures,  en  usures  formelles  et  usures  palliées. 

On  appelle  usures  formelles,  le  profit  que  le  prêteur  exige  au  delà  du  sort 
principal,  par  un  contrat  de  prêt  formel  et  explicite  :  comme  lorsque  je  vous 
prête  vingt  écus,  à  la  charge  que  vous  me  rendrez  vingt-un  écus  au  bout  d'un 
certain  temps;  ou  douze  mines  de  blé,  à  la  charge  que  vous  m'en  rendrez 
treize  ;  récu,ou  la  mine  de  blé  que  j'exige  de  plus  que  ce  que  je  vous  ai  prêté, 
est  une  usure  formelle. 

On  appelle  usure  palliée ,  le  profit  qui  est  fait  par  ces  contrats  simulés  qui 
servent  à  déguiser^n  contrat  de  prêt  usuraire. 

Par  exemple,  dans  l'espèce  du  contrat  Mo/mfra,  rapportée  ci-dessus,  le  profit 
que  je  fais  d'une  somme  de  60  livres,  en  vous  vendant  à  terme  pour  600  livres, 
ce  que  je  rachète  de  vous  au  comptant  pour  540  livres,  est  une  usure  palliée. 

Ces  usures  palliées  ne  sont  pas  moins  défendues,  ni  moins  criminelles  que 
les  usures  formelles  :  elles  le  sont  même  davantage,  puisque  l'usurier  ajoute  au 
péché  de  l'usure,  celui  du  mensonge  et  de  l'hypocrisie. 

90.  Ce  qu'un  créancier  exige  de  son  débiteur,  pour  une  prorogation  du 
terme  qu'il  lui  accorde  pour  le  paiement  d'une  somme  d'argent,  doit  aussi  pas- 
ser pour  une  usure  proprement  dite;  car  cette  convention  renferme,  per  fic- 
tionem  brevis  manùs,  une  espèce  de  prêt  implicite  :  le  créancier  est  censé  per 
ficiionem  brevis  mamis,  recevoir  de  son  débiteur  la  somme  qui  lui  est  due,  et 
la  lui  remettre  incontinent,  pour  que  le  débiteur  ne  la  rende  qu'après  l'expi- 
ration de  la  prorogation  du  terme  avec  l'intérêt  convenu. 

Celte  prorogation  de  terme  étant  quelque  chose  d'équivalent  à  un  prêt, 
TOM.  V.  6 
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l'inlérêt  ou  tout  autre  profit,  quel  qu'il  soit,  que  le  créancier  retire  de  cette 
prorogation  ,  est  en  quelque  façon  lucrrnn  ex  mutuo  exaclum  ,  et  par  consé- 
quent une  usure  proprement  dite.  Il  en  serait  autrement  néanmoins ,  si  ce 
que  le  créancier  a  exigé  pour  la  prorogation  du  terme  n'était  pas  un  profit , 
mais  un  dédommagement  du  préjudice  qu'aurait  causé  au  créancier  la  proro- 
gation du  terme  (^). 

91.  Vice  versa ,  lorsque  le  débiteur  d'une  somme  d'argent,  qui  en  fait  le 
paiement  à  son  créancier  avant  le  terme  auquel  elle  était  payable ,  relient 
quelque  chose  sur  cette  somme  pour  l'intérêt  du  temps  à  courir  depuis  le  jour 
du  paiement  qu'il  en  fait,  jusqu'au  jour  auquel  elle  était  payable;  quoiqu'il  ne 
soullre  rien  de  cette  avance  qu'il  fait  à  son  créancier,  cet  intérêt  que  ce  débi- 
teur retient  pour  la  récompense  de  l'anticipation  du  paiement,  qu'on  appelle 
escompte,  est  une  véritable  usure,  semblable  à  celle  qu'un  prêteur  exige  pour 
la  récompense  du  prêt;  cette  anticipation  de  paiement  étant  en  cela  semblable 
au  prêt. 

Nous  traiterons  ex  professa  de  cette  matière  de  l'escompte,  dans  la  dernière 
section  de  cette  partie. 

93.  On  avait  autrefois  douté  si  le  contrat  de  constitution  de  rente  était  un 
contrat  usuraire.  Les  décisions  des  papes  se  sont  accordées  avec  les  lois  des 
princes  ,  pour  déclarer  que  ce  contrat  est  licite  ,  et  n'est  aucunement  infecié 
d'usure,  pourvu  néanmoins  qu'on  y  observe  les  règles  que  prescrivent  les  lois 
pour  la  iégiiimité  de  ce  contrat  (^)  :  sur  quoi  voyez  ce  que  nous  avons  dit  en 
notre  Traité  du  Contrat  de  Constitution,  ch.  2. 

Lorsque  quelqu'une  de  ces  règles  a  été  ouvertement  violée ,  le  contrat  de 
consiilulion  de  rente  passe  pour  un  prêt  à  intérêt,  et  il  est  nul;  et  non-seule- 
ment les  arrérages  ne  peuvent  être  exigés,  mais  le  constituant  qui  les  a  payés 
peut  les  diminuer  sur  la  somme  qu'il  a  reçue  pour  le  prix  de  la  constitution,  et 
même  les  répéter  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  excéderaient  cette  somme, 
comme  nous  l'avons  expliqué  dans  le  Traité  ci-dessus  mentionné. 

Cela  surtout  doit  avoir  lieu  lorsque  par  le  contrat  de  constitution  il  n'y  a  pas 
une  parfaite  aliénation  de  la  somme  qui  a  été  payée  pour  le  prix  de  la  rente, 
qu'on  a  coutume  d'appeler  le  principal  de  la  rente  ;  c'est-à-dire ,  lorsque  le 
créancier  à  qui  la  rente  a  été  constituée  ,  a  retenu  le  droit  d'exiger  un  jour 
celte  somme  principale  du  débiteur  de  la  rente  ;  car,  en  ce  cas,  le  contrat 
de  constitution  ne  peut  passer  que  pour  un  véritable  prêt  usuraire  de  cette 
somme. 

93.  Cette  aliénation  du  principal  de  la  rente,  requise  pour  la  légitimité  du 
contrat  de  constitution  ,  ne  doit  se  considérer  que  de  la  part  du  créancier  à 
qui  la  rente  a  été  constituée.  11  suffit  pour  que  le  contrat  soit  légitime,  qu'il 
ne  puisse,  ni  par  lui-même,  ni  par  aucune  personne  par  lui  interposée,  exiger 
le  rachat  de  la  rente  :  car,  quoique  le  débiteur  puisse  être  obligé  un  jour  à  ce 
rachat  par  un  tiers  ;  quoique  le  créancier  à  qui  la  rente  a  été  constituée  ,  a'it 
eu,  dès  le  temps  du  contrat,  connaissance  que  le  constituant,  débiteur  de  la 
rente  ,  pourrait  un  jour  être  contraint  par  ce  tiers  au  rachat  de  la  rente  ,  et 
qu'il  ait  eu  en  conséquence  une  certitude  morale  que  la  rente  qu'on  lui  con- 
stituait lui  serait  remboursée,  le  contrat  de  constitution  n'en  est  pas  moins  lé- 
gitime ,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  le  créancier  de  la  rente  qui  ait  le  droit 
d'exiger  ce  rachat. 

C'est  ce  qui  paraît  évidemment  par  l'exemple  d'un  contrat  de  constitution, 


(•)  Pourquoi  ne  pas  supposer  qu'il 
en  est  toujours  ainsi,  et  que  l'inlérêt 
est  compensatoire. 


(^)  Et  c'est  en  admettant  une  fiction 
qui  était  un  mensonge  qu'on  était  arri- 
vé à  permettre  la  constitution  de  rente. 
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dans  lequel  intervient  un  tiers  qui  se  rend  pour  le  constituant,  caution  de  la 
prestation  de  la  rente  ,  et  qui  stipule  que  le  constituant  le  fera  au  bout  d'un 
certain  temps,  décharger  de  son  cautionnement.  Quoique  dans  cette  espèce  le 
créancier  soit  assuré  de  recevoir  le  remboursement  de  sa  rente,  auquel  la  cau- 
tion ne  manquera  pas  d'obliger  le  débiteur  de  la  rente,  pour  être  déchargée  de 
son  cautionnement;  néanmoins  comme  ce  n'est  pas  le  créancier  qui  a  le  droit 
de  l'exiger  ,  personne  ne  doute  de  la  légitimité  du  contrat  de  constitution  î 
Voy.  notre  Traité  des  Obligations,  n"  443. 

On  peut  encore  apporter  plusieurs  autres  exemples,  auxquels  notre  principe 
reçoit  application  ;  putà,  lorsqu'un  titulaire  de  bénéfice  obtient  une  ordon- 
nance du  juge  ,  qui  lui  permet  de  prendre  une  certaine  somme  d'argent  à 
constitution  de  rente  ,  pour  faire  des  réparations  considérables  aux  biens  de 
son  bénéfice,  auxquelles  quelque  accident  de  force  majeure  a  donné  lieu. 

Quoique  l'ordonnance  porte  que  le  titulaire  du  bénéfice  sera  tenu  de  rem- 
bourser au  bout  d'un  certain  temps,  sur  les  épargnes  qu'il  doit  faire  du  tiers 
des  revenus  du  bénéfice  qui  est  destiné  à  la  charge  des  réparations,  la  somme 
qu'il  prendra  à  constitution  ;  et  qu'en  conséquence  celui  qui  donnera  à  ce  ti- 
tulaire à  constitution  de  rente  la  somme  que  ce  bénéficier  a  été  autorisé  de 
prendre,  soit  assuré  de  recevoir  dans  un  certain  temps  le  rachat  de  sa  rente; 
néanmoins  personne  ne  doute  que,  dans  celte  espèce,  le  contrat  de  constitu- 
tion que  ce  titulaire  a  passé  à  celui  qui  a  fourni  la  somme  pour  cet  emploi,  ne 
soit  très  légitime.  Car  si  ce  bénéficier  peut  être  contraint  au  bout  d'un  certain 
temps,  de  racheter  la  rente,  ce  n'est  que  par  le  ministère  public  qu'il  y  peut 
être  contraint  :  ce  n'est  pas  le  créancier  à  qui  la  rente  a  été  constituée,  quia 
le  droit  d'exiger  ce  rachat  ;  ce  qui  suffit  pour  qu'il  y  ait  une  véritable  aliéna- 
tion de  la  somme  qu'il  a  payée  pour  le  prix  de  la  rente. 

Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  un  tuteur,  pour  une  cause  urgente,  a  été 
autorisé  par  une  ordonnance  du  juge,  à  prendre  à  constitution  en  son  nom  de 
tuteur,  pour  son  mineur,  une  certaine  somme  d'argent.  Quoique  par  une  clause 
de  cette  ordonnance  il  soit  dit  qu'il  sera  tenu  d'en  faire  le  remboursement  au 
bout  d'un  certain  temps,  sur  les  revenus  du  mineur  qu'il  aura  touchés,  le  con- 
trat de  constitution  qu'il  passera  en  exécution  de  cette  ordonnance,  au  profit 
de  celui  qui  lui  fournira  la  somme,  n'en  sera  pas  moins  légitime.  Il  suffit  pour 
cela  que  ce  ne  soit  pas  le  créancier  à  qui  la  rente  a  été  constituée,  qui  ait  le 
droit  d'exiger  le  remboursement. 

94.  Notre  principe  ainsi  développé,  sert  à  décider  une  question  sur  une 
espèce  qui  m'a  été  proposée,  et  dans  laquelle  des  casuistes  avaient  cru  trouver 
de  l'usure.  Il  s'agissait  de  billets  d'emprunt  sur  la  compagnie  des  Indes. 

Celte  compagnie,  suivant  ce  qui  m'a  été  exposé,  a  été  autorisée  par  un  édit 
(que  je  n'ai  pas  vu^  et  dont  je  ne  sais  pas  la  date)  à  faire  un  emprunt  de  10  mil- 
lions, à  la  charge  d'en  rembourser  une  certaine  partie  tous  les  ans,  sur  les 
profits  que  ferait  la  compagnie,  jusqu'au  remboursement  de  la  somme  entière, 
qui  devait  s'achever  au  bout  d'un  certain  temps. 

Cet  emprunt  était  partagé  en  billets,  qui  étaient  cbacun  de  1,000  livres  ou 
de  500  livres  ,  par  lesquels  la  compagnie  promettait  un  intérêt  de  cinq  pour 
cent  par  an  de  la  somme  de  1,000  livres  (ou  de  500  livres)  qu'elle  reconnais- 
sait avoir  reçue ,  jusqu'au  rachat  qu'elle  ferait  de  cette  somme.  Ces  billets 
étaient  numérotés;  et,  pour  satisfaire  à  la  clause  de  l'édit  qui  en  ordonnait  le 
remboursement,  on  tirait  tous  les  ans  au  sort  les  numéros  des  billets  qui  de- 
vaient être  remboursés. 

Ces  billets  ont  paru  usuraires  à  quelques  casuistes,  parce  que  le  créancier  du 
billet  étant  assuré  par  l'édit ,  qu'il  serait  remboursé  de  la  somme  qu'il  payait 
pour  le  prix  du  billet,  ces  billets  paraissaient  renfermer  un  prêt  à  intérêt,  plu- 
tôt qu'une  constitution  de  rente,  n'y  ayant  pas,  selon  eux  ,  d'aliénation  du 
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principal.  Je  pense  qu'on  doit  décider  au  contraire  que  ces  billets  renferment 
un  contrat  de  constitution  de  rente  très  légitime. 

La  raison  est ,  que  ce  n'est  pas  envers  les  créanciers  de  ces  billets  que  la 
compagnie  s'oblige  au  rachat  :  elle  ne  contracte  cette  obligation  qu'envers  le 
roi,  qui  met  cette  condition  à  la  permission  qu'il  lui  accorde  de  faire  l'em- 
prunt :  il  n'y  a  que  le  roi  qui  puisse  contraindre  la  compagnie  à  ce  rachat,  de 
même  qu'il  peut  en  proroger  le  terme,  ou  même  l'en  dispenser  tout  à  fait  ('). 
Ce  ne  sont  donc  pas  les  créanciers  des  billets  qui  ont  le  droit  d'exiger  le  ra- 
chat; ce  qui  suffit,  selon  les  principes  que  nous  avons  exposés,  pour  que  ces 
billets  contiennent  une  aliénation  du  principal ,  et  qu'ils  soient  de  légitimes 
contrats  de  constitution  de  rente. 

5  II.  Il  faut  pour  qu'il  y  ait  usure,  que  ce  que  le  préteur  exige  au  delà  de  la 
somme  prêtée ,  soit  un  lucre  et  un  profit  qu'il  relire  du  prêt ,  lucrum  ex 
mutuo  exactum. 

95.  De  ce  principe  on  tire  deux  corollaires. 

Le  premier  corollaire  est ,  que,  si  ce  que  le  prêteur  a  exigé  au  delà  de  la 
somme  prêtée,  n'était  qu'un  dédommagement  du  préjudice  qu'il  aurait  souffert 
du  prêt,  ce  ne  serait  pas  une  usure,  mais  un  intérêt  compensatoire,  dont  nous 
traiterons  dans  la  section  suivante. 

De  là  naît  la  décision  de  la  question ,  si  c'est  un  contrat  usuraire,  que  celui 
par  lequel  je  vous  prête  un  tonneau  de  vin,  dans  un  temps  où  les  vins  sont 
à  très  vil  prix,  à  la  charge  que  vous  m'en  rendrez  un  dans  un  certain  temps, 
auquel  il  est  moralement  certain  que  le  prix  des  vins  sera  beaucoup  plus 
cher  ? 

La  raison  de  douter  est,  qu'en  exigeant  de  vous  un  tonneau  de  vin  d'un  prix 
plus  cher  que  n'était  celui  que  je  vous  ai  prêté,  j'exige  de  vous  plus  que  ce  que 
je  vous  ai  prêté. 

/  La  raison  de  décider  qu'il  n'y  a  pas  d'usure,  est  que  je  ne  retire  aucun  pro- 
fit du  prêt  que  je  vous  ai  fait  par  la  plus-value  de  votre  tonneau  de  vin  ;  car, 
si  je  ne  vous  eusse  pas  prêté  le  mien ,  et  que  je  l'eusse  gardé ,  j'aurais  profité 
sur  le  tonneau  de  vin  que  je  vous  ai  prêté,  de  l'augmentation  du  prix  des  vins; 
ce  que  celui  que  vous  me  rendez  vaut  aujourd'hui  de  plus  que  ne  valait,  lors 
du  prêt,  celui  que  je  vous  ai  prêté,  ne  fait  que  m'indemniser  du  profit  que  j'y 
aurais  fait ,  si  je  ne  vous  l'eusse  pas  prêté  :  je  ne  relire  donc  aucun  profit  du 
prêt  que  je  vous  ai  fait  :  le  contrat  ne  renferme  donc  aucune  usure. 

96.  Le  second  corollaire  qui  naît  du  principe  «  que  l'usure  doit  être  un  lucre 
que  le  prêteur  retire  du  prêt  »  ,  est  qu'il  n'y  a  que  le  profit  dont  le  prêt  est  la 
cause  principale,  qui  soit  une  usure  ;  celui  dont  le  prêt  n'a  été  que  la  condition, 
et  qui  a  une  autre  cause  principale,  n'est  pas  une  usure. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  m'a  légué  un  certain  héritage  à  condition  que  je 
prêterais  à  ses  héritiers  après  sa  mort  une  certaine  somme  pour  acquitter  les 
délies  de  sa  succession,  le  legs  que  je  recueillerai  après  avoir  satisfait  à  la  con- 
dition, et  fait  le  prêt  ordonné  par  le  tesiauient,  est  un  lucre  qui  n'est  pas  une 
usure  ;  car  le  prêt  que  j'ai  fait  n'est  que  la  condition  qui  y  a  donné  lieu  ,  la 
cause  principale  est  le  testament  :  ce  n'est  pas  lucrum  ex  muluo,  c'est  lucrum 
ex  teslamenlo. 

S*.  Pareillement,  le  profit  dont  le  prêt  n'a  été  que  l'occasion,  n'est  pas  un 
profit  usuraire.  Par  exemple,  quoique  le  prêt  que  j'ai  fait  à  mon  métayer  pour 


(')  Pothier  nous  paraît  aller  beau- 
coup trop  loin  :  il  oublie  la  maxime  de 
droit  et  de  bonne  morale  •  nniuscu- 
jusque  contraclûs  iiiilium  spectan- 


dum  et  causam.  Mais  il  est  facile  de 
voir  que,  dans  tout  ce  traité,  il  fait 
constamment  une  concession  aux  idées 
reçues  de  son  temps. 
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le  mettre  plus  en  état  de  mieux  cultiver  ma  terre,  me  procure  un  profit  qui 
consiste  en  ce  que  ma  terre  en  sera  mieux  cultivée ,  ce  profit  n'est  pas  une 
usure;  le  prêt  n'en  a  été  que  l'occasion.  Cette  culture  n'est  pas  quelque  chose 
que  j'exige  de  lui  pour  le  prêt,  ni  comme  la  récompense  du  prêt  ;  il  me  doit 
celte  culture  par  le  contrat  du  bail  à  ferme  que  je  lui  ai  fait  de  ma  tcrie,  et  je 
lui  en  paie  le  prix  par  la  jouissance  de  ma  terre  que  je  lui  donne  par  ce  bail. 

Nous  avons  rapporté  dans  notre  Traité  des  Obligalions,  n°  6l8,  un  autre 
exemple  de  profil  dont  le  prêt  n'a  été  que  l'occasion;  voyez-le. 

§  III.  Pour  qu'il  y  ait  usure,  il  faut  que  Vintcrcl  ou  autre  'profit  que  le  pré- 
teur a  retiré  du  prêt,  ait  été  exigé. 

98.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  de  l'usure,  lucrum  ex  muluo  exac- 
TUM.  C'est  pourquoi  si  celui  à  qui  j'ai  prêté  une  somme  d'argent,  après  me  l'a- 
voir rendue,  veut  de  son  bon  gré  me  faire  un  présent,  pour  me  témoigner  sa 
reconnaissance;  quoique  je  fisse  mieux  de  le  refuser,  je  puis  néanmoins  1res 
licitement  l'accepter  :  ce  qui  m'a  été  donné  n'est  pas  une  usure  ;  car,  ne  l'ayant 
pas  exigé,  ce  n'est  pas  lucrum  ex  mutuo  exaclum. 

99.  Pour  que  le  présent  que  le  prêteur  a  reçu  de  l'emprunleur  soit  réputé 
lui  avoir  été  fait  librement,  et  ne  soit  pas  en  conséquence  infecté  du  vice  d'u- 
sure, il  faut  que  l'emprunteur  ne  l'ait  fait  que  dans  le  temps  qu'il  a  rendu  la 
somme  prêtée,  ou  après  :  s'il  l'avait  fait  auparavant,  il  serait  présumé  ne  l'a- 
voir fait  que  pour  que  le  prêteur  ne  le  pressât  pas  pour  le  paiemeet,  et  par  con- 
séquent ne  l'avoir  pas  fait  avec  liberté  entière  ;  ce  qui  suffit  pour  que  ce  pré- 
sent que  le  prêteur  a  reçu,  soii  regardé  en  quelque  façon  comme  exigé,  et  par 
conséquent  comme  infecté  du  vice  d'usure. 

Cela  doit  néanmoins  beaucoup  dépendre  des  circonstances.  Si  celui  à  qui 
j'ai  prêté  une  somme  d'argent^  était  dans  l'usage,  dès  avant  que  je  lui  eussft 
fait  aucun  prêt,  de  me  faire  de  petits  présents  à  certains  jours,  putà  ,  le  jour 
de  ma  fêle  ou  le  jour  des  étrennes,  et  que,  depuis  le  prêt  que  je  lui  ait  fait, 
quoique  avant  la  restilulion  de  la  somme  prêtée,  il  m'ait  fait,  aux  jours  accou- 
tumés, un  petit  présent  semblable  à  ceux  qu'il  était  dans  l'usage  de  me  faire;  je 
ne  crois  pas  que,  dans  ces  circonstances,  le  présent  doive  être  présumé  fait  par 
l'emprunteur  dans  la  vue  de  n'être  pas  pressé  pour  le  paiement,  ni  par  consé- 
quent qu'il  doive  passer  pour  usuraire. 

Cela  dépend  aussi  beaucoup  de  la  qualité  des  personnes,  et  de  celle  des  cho- 
ses données  en  présent.  Par  exemple,  si  un  gentilhomme  qui  a  emprunté  une 
somme  d'argent  de  son  ami,  lui  a  fait  présent  de  quelques  pièces  de  gibier  de 
sa  chasse,  ou  de  quelques  corbeilles  de  beaux  fruits  de  son  jardin,  je  ne  crois 
pas  qu'un  tel  présent,  qu'il  serait  incivil  de  refuser,  doive  passer  pour  usuraire, 
quoiqu'il  ait  été  fait  avant  la  restitution  de  la  somme  prêtée. 

100.  Au  contraire,  quoique  le  présent  n'ait  été  fait  que  lors  ou  depuis  la 
restitution  de  la  somme  prêtée  ,  il  ne  laisse  pas  quelquefois  d'être  usuraire. 
Cela  est  évident,  lorsqu'il  avait  été  promis  :  car,  quoique  la  promesse  que 
l'emprunteur  m'a  faite  ne  fût  pas  obligatoire,  et  que  je  n'eusse  pu  le  contrain- 
dre à  me  donner  ce  que  je  lui  fais  promettre  de  me  donner;  néanmoins,  on 
ne  peut  pas  dire  qu'il  m'a  donné  de  son  bon  gré  ce  qu'il  m'a  donné,  puisqu'il, 
ne  me  l'a  donné  que  pour  tenir  la  promesse  que  je  lui  avais  fait  faire,  à  la- 
quelle il  croyait  ne  pouvoir  pas  décemment  manquer.  J'ai  véritablement  exigé 
de  lui  ce  qu'il  m'a  donné ,  par  la  promesse  que  lui  ai  fait  faire  de  me  le  don- 
donner;  c'est  lucrum  ex  mutuo  exactum,  et  par  conséquent  une  véritable 
usure. 

101.  Si  lors  du  prêt  j'avais  seulement  dità  l'emprunteur,  «  que  je  le  laissais 
le  maître  de  la  récompense  qu'il  me  donnerait  pour  le  service  que  je  lui  rendais  », 
la  récompense  que  je  recevrais  de  lui,  serait  encore  en  ce  cas  une  usure;  car 
je  l'ai  exigée  de  lui,  en  lui  déclarant,  lors  du  prêt  que  je  Ini  ai  fait,  que  j'en- 
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tendais  en  recevoir  une  récompense  :  je  n'ai  laissé  à  sa  discrétion  que  la  me- 
sure de  la  récompense,  mais  j'ai  exigé  la  récompense;  c'est  lucrum  ex  muluo 
eœaclum. 

lO«.  Quand  je  n'aurais  stipulé  expressément  aucune  récompense  pour  les 
prêts  que  j'ai  faits,  il  suffit  que  j'aie  par  quelque  lait  donné  à  entendre  aux 
emprunteurs  que  je  m'attendais  à  recevoir  d'eux  une  récompense,  pour  que 
celle  que  je  recevrai  d'eux  soit  une  véritable  usure  ;  car  je  suis  censé  l'avoir 
exigée  d'eux,  en  leur  donnant,  quoique  tacitement,  à  entendre  que  je  ne  leur 
faisais  le  prêt  que  parce  que  je  m'attendais  qu'ils  me  la  donneraient. 

Supposons,  par  exemple,  qu'un  propriétaire  de  moulin  fût  dans  l'usage  de 
prêter  à  ses  pratiques,  et  de  recevoir  des  présents  de  ceux  à  qui  il  faisait  ces 
prêts,  sans  qu'il  y  en  eût  aucune  convention.  Si  quelqu'un  de  ceux  à  qui  il 
prêtait  ne  lui  ayant  pas  donné  de  récompense,  il  en  avait  témoigné  du  mécon- 
tentement, et  n'avait  plus  voulu  lui  prêter,  il  aurait  par  là  donné  suffisamment 
à  entendre  à  ceux  à  qui  il  avait  coutume  de  prêter,  qu'il  s'attendait  à  une  ré- 
compense pour  les  prêts  qu'il  faisait;  et,  par  conséquent,  celle  qu'il  recevait 
d'eux ,  devrait  être  regardée  comme  une  récompense  exigée,  et  une  véritable 
usure. 
1©3.  Les  théologiens  vont  bien  plus  loin. 

Il  suffit,  suivant  eux,  que  le  prêteur,  en  prêtant  son  argent,  se  soit  attendu 
à  recevoir  une  récompense  du  prêt,  quoiqu'il  n'en  ait  rien  témoigné  à  l'emprun- 
teur, pour  que,  par  cette  intention,  il  se  soit  rendu  coupable  d'usure,  et  pour 
que  la  récompense  que  l'emprunteur  lui  donnerait  ensuite  de  son  bon  gré,  soit 
une  usure  que  le  prêteur  ne  puisse  en  conscience  ni  recevoir  ni  retenir. 

Ils  appellent  cette  récompense  à  laquelle  le  prêteur  s'est  attendu,  une  usure 
mentale,  qu'ils  disent  être  condamnée  par  ce  précepte  de  Jésus-Christ,  rap- 
porté dans  l'Evangile  de  Saint-Luc  :  Muluum  date,  nihil  indè  speranles.  C'est 
pourquoi  ils  ne  se  contentent  pas  de  définir  l'usure,  lucrum  ex  muluo  exac- 
tum,  comme  la  définissent  les  jurisconsultes;  ils  ajoutent  à  celte  définition  ces 
termes,  vel  spcralum,  ou  ceux-ci,  vel  intentum. 

Je  ne  suis  pas  théologien,  et  il  ne  m'appartient  pas  de  combattre  les  opi- 
nions des  théologiens.  Je  ne  puis  néanmoins  m'enipêcher  de  dire  que  j'aurais 
bien  de  la  peine  à  regarder  comme  une  usure  criminelle,  un  présent  qu'un  ri- 
che à  qui  vous  avez  prêté  une  somme  d'argent,  vous  fait  très  librement  et  de 
son  bon  gré,  pour  vous  en  témoigner  sa  reconnaissance,  quoique  vous  vous  y 
soyez  attendu,  sans  néanmoins  avoir  jamais  fait  paraître,  ni  donné  à  entendre 
en  aucune  manière  que  vous  vous  y  attendiez.  Je  ne  vois  pas  que  cela  soit  con- 
damné par  le  passage  de  saint  Luc,  sur  lequel  les  théologiens  se  fondent,  et 
que  nous  avons  rapporté  suprà,  r\°  61.  Jésus-Christ,  dans  cet  endroit,  com- 
mande aux  chrétiens  d'observer  la  loi  d'une  manière  plus  parfaite  que  ne  le 
faisaient  les  juifs  :  ceux-ci  se  contentaient  de  l'observer  littéralement.  Lors- 
qu'ils prêtaient,  ils  n'exigeaient  rien  au  delà  de  la  somme  prêtée;  mais  ils  ne 
prêtaient  que  par  des  vues  intéressées,  et  qu'à  ceux  de  qui  ils  espéraient  rece- 
voir la  pareille  dans  l'occasion  :  Fœneranlur  ut  recepiant  œqualia.  Jésus- 
Christ  nous  commande  de  prêter  par  principe  de  charité,  et  par  conséquent 
de  prêter  môme  à  ceux  de  qui  nous  n'avons  aucune  reconnaissance  à  attendre; 
et  même,  dans  un  cas  de  besoin  pressant,  à  ceux  qui  pourront  n'être  pas  en 
état  de  nous  rendre  ce  que  nous  leur  avons  prêté.  Voilà,  je  crois,  le  sens  de 
ce  précepte,  muluum  date,  nihil  indè  speranles.  On  contrevient  à  ce  précepte, 
lorsqu'on  est  dans  la  disjjosiiion  de  volonté  de  ne  pas  prêter  à  ceux  de  qui  on 
n'a  aucune  reconnaissance  à  attendre,  quoiqu'on  en  ait  la  commodité.  Mais  je 
ne  vois  pas  que  par  ce  précepte  il  soit  défendu  à  celui  qui  prête  à  un  riche, 
de  s'attendre  à  une  récompense,  et  de  la  recevoir,  pourvu  qu'il  ne  l'exige  pas, 
et  qu'il  ne  fasse  pas  môme  connaître  qu'il  s'y  attend. 
On  ne  s'est  jamais  avisé  de  faire  un  crime  à  un  paysan  qui  a  trouvé  une 
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chose  précieuse  que  j'avais  égarée,  de  s'être  attendu  à  une  récompense,  et  de 
l'avoir  reçue,  pourvu  qu'il  ne  l'ait  pas  exigée,  et  qu'il  ait  été  dans  la  dis- 
position de  me  rendre  la  chose  qu'il  a  trouvée,  quand  mcnie  je  ne  lui  donne- 
rais aucune  récompense.  Il  est  cependant  moins  en  droit  d'en  attendre  une 
que  celui  qui  me  fait  un  prêt,  puisque  la  restitution  de  ma  chose  qu'il  a 
trouvée,  m'est  due  en  rigueur  de  justice  ;  a«  lieu  qu'un  prêt  qu'on  fait,  est  un 
bienfait  qu'on  n'était  pas  obligé  de  faire. 

ABT.  XI.  —  Différents  exemples  de  profits  nsaraires. 

104.  On  appelle  profits  usuraires,  non-seulement  les  intérêts  que  le  prê- 
teur exige  de  la  somme  prêtée,  et  toutes  les  choses  qu'il  se  fait  donner  outre 
Je  sort  principal,  mais  en  général  tout  profil,  quel  qu'il  soit,  qu'il  exige  pour 
le  prêt  qu'il  a  fait. 

C'est  pourquoi  le  prêteur  n'est  pas  exempt  d'usure,  quoiqu'il  n'exige  qu'une 
somme  ou  une  quantité  pareille  à  celle  qu'il  a  prêtée,  pour  peu  qu'il  retire 
d'ailleurs  quelque  profit  du  prêt. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  prêté  un  tonneau  de  mon  vin  de  Saint-André,  à 
la  charge  qu'après  la  vendange,  vous  me  rendrez  un  tonneau  de  votre  vin  de 
Saint-Denis.  Le  vin  de  Saint-Denis  étant  plus  précieux  que  celui  de  Saint-An- 
dré, je  serais  coupable  d'usure,  si  je  ne  vous  faisais  pas  raison  de  ce  qu'un  ton- 
neau devin  de  Saint-Denis  vaut  de  plus  qu'un  tonneau  de  vin  de  Saint-An- 
dré :  car,  sans  cela,  la  plus-value  du  tonneau  devin  de  Saint-Denis  serait  un 
profit  que  je  retirerais  du  prêt,  et  par  conséquent  un  profit  usuraire. 

Serais- je  obligé  de  vous  faire  cette  raison,  si  le  prix  des  vins  étant  diminué, 
le  tonneau  de  vin  de  Saint-Denis  que  vous  me  rendrez,  n'était  pas  de  plus 
grande  valeur  que  mon  tonneau  de  Saint-André,  lorsque  je  vous  l'ai  prèle? 

Je  réponds  que  j'y  suis  obligé,  même  dans  ce  cas.  La  raison  est,  que  ne  vous 
ayant  pas  vendu,  mais  vous  ayant  prêté  un  tonneau  de  vin,  vous  avez,  par  le 
prêt,  conlraclé  l'obligation,  non  de  me  rendre  la  somme  que  valait  mon  ton- 
neau de  vin  lorsque  je  vous  l'ai  prêté,  mais  de  me  rendre  un  auire  tonneau 
de  vin  de  la  même  qualité.  Il  n'importe  donc  quel  ail  été  le  prix  de  mon  ton- 
neau de  vin  lorsque  je  vous  l'ai  prêté  ;  car  ce  n'est  pas  de  ce  prix  que  vous 
êtes  mon  débiteur.  Si  le  prix  des  vins  était  augmenté,  vous  ne  me  devriez  pas 
moins  un  tonneau  de  vin,  et  je  profilerais  de  l'augmentation  :  par  la  môme 
raison,  je  dois  supporter  la  diminution  ;  et  quoique  le  prix  des  vins  soit  dimi- 
nuéj  vous  ne  me  devez  toujours  qu'un  tonneau  de  vin  de  la  qualité  de  celui 
que  je  vous  ai  prêté.  Je  ne  puis  donc  licitement  en  exiger  de  vous  un  d'une 
qualité  supérieure,  sans  vous  faire  raison  de  la  plus-value. 

Par  la  même  raison,  si  je  vous  avais  prêté  des  tonneaux  de  vin  en  fûts  vieux, 
a  la  charge  que  vous  m'en  rendrez  d'autres  en  fûts  neufs,  je  dois  vous  faire 
raison  de  ce  que  les  fûts  neufs,  dans  lesquels  vous  me  rendez  le  vin  que  je  vous 
ai  prêté,  valent  plus  que  les  vieux,  quand  même,  lors  du  prêt,  les  vieux  fûts 
auraient  valu  autant  que  valent  les  neufs,  lorsque  vous  m'aurez  rendu  les  ton- 
neaux. 

105.  La  défense  de  l'usure  comprend  non-seulement  le  profit  que  le  prê- 
teur ferait  en  exigeant  que  l'emprunteur  lui  donne  quelque  chose  outre  la 
somme  prêtée;  il  comprend  pareillement  celui  qui  consiste  à  exiger  qu'outre 
la  restitution  de  la  somme  prêtée,  l'emprunteur  fasse  quelque  chose  pour  lui. 

Il  faut  néanmoins,  à  l'égard  des  services  que  le  prêteur  exigerait  de  l'em- 
prunteur outre  la  restitution  de  la  somme  prêtée,  distinguer  ceux  qui  sont  ap- 
préciables, et  ceux  qui  ne  le  sont  pas. 

Lorsque  le  service  exigé  de  l'emprunteur  est  appréciable,  et  qu'ill'a  rendu, le 
prêteur  doit  imputer  et  diminuer  sur  la  somme  prêtée  qui  doit  lui  être  rendue, 
celle  à  laquelle  est  appréciable  le  service  que  l'emprunteur  lui  a  rendu.  Par 
exemple,  si  j'ai  prêté  une  somme  d'argent  à  un  laboureur,  à  la  charge  qu'il  me 
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ferait  une  voiture  ;  ou  à  un  jardinier,  à  la  charge  qu'il  me  taillerait  mes  arbres, 
il  n'est  pas  douteux  que  je  dois  diminuer  à  ce  laboureur,  sur  la  somme  prêtée, 
le  prix  de  la  voiture  qu'il  m'a  faite,  et  au  jardinier,  le  prix  des  journées  qu'il  a 
employées  à  tailler  mes  arbres. 

I06.  Lorsque  le  service  que  le  prêteur  a  stipulé  de  l'emprunteur,  par  le 
prêt  qu'il  lui  a  fait,  n'est  pas  appréciable  à  prix  d'argent,  le  prêteur  n'a  pas  à  la 
vérité  d'action  pour  contraindre  l'emprunteur  à  lui  rendre  ce  servive  ,et  ne  peut 
même,  en  conscience,  l'exiger.  Mais  si  l'emprunteur  le  lui  a  rendu,  le  prêteur 
n'est  pas  tenu  de  lui  faire  pour  ce  service  aucune  diminution  sur  la  somme 
prêtée  :  car,  dès  qu'on  suppose  que  ce  service  n'est  pas  appréciable,  il  s'ensuit 
qu'il  ne  peut  y  avoir  aucun  prix ,  aucune  somme  dont  le  prêteur  puisse  être 
obligé  de  faire  raison  à  l'emprunteur  pour  ce  service. 

Observez  qu'il  dépend  souvent  de  l'état  et  de  la  qualité  de  la  personne  de 
l'emprunteur,  si  le  service  que  j'ai  exigé  de  lui,  par  le  prêt  que  je  lui  ai  fait,  est 
ou  n'est  pas  appréciable. 

Par  exemple,  si  j'ai  prêté  une  somme  d'argent  à  un  musicien  de  profession, 
à  la  charge  de  la  rendre  dans  un  certain  temps,  et  en  outre  de  m'enseigner  les 
premiers  principes  de  la  musique,  ce  service  de  la  part  de  ce  musicien  de  pro- 
fession, est  un  service  appréciable  à  prix  d'argent;  et  je  suis  obligé  de  lui  faire 
diminution  sur  la  somme  que  je  lui  ai  prêtée,  du  prix  des  leçons  qu'il  m'aura 
données,  sur  le  pied  qu'elles  lui  sont  payées  par  ses  autres  écoliers. 

Si,  au  contraire,  celui  de  qui  j'ai  stipulé  le  même  service,  par  le  prêt  que  je  lui 
ai  fait,  quoique  savant  dans  la  musique,  n'est  pas  néanmoins  musicien  de  profes- 
sion, mais  d'un  état  qui  ne  lui  permet  pas  de  pouvoir  décemment  se  faire  payer 
des  leçons  de  musique  qu'il  donne  à  ses  amis,  ce  même  service  que  j'ai  stipulé 
de  lui  pour  le  prêt  que  je  lui  ai  fait,  eu  égard  à  l'état  et  à  la  qualité  de  sa  per- 
sonne, n'est  pas  un  service  appréciable  :  je  ne  puis  pas,  à  la  vérité,  tant  qu'il 
ne  m'a  pas  encore  rendu  ce  service,  exiger  de  lui  qu'il  me  le  rende  ;  mais, 
après  qu'il  me  l'a  rendu,  je  ne  suis  tenu  de  lui  faire,  pour  ce  service,  au- 
cune diminution  sur  la  somme  que  je  lui  ai  prêtée. 

lOî.  N'étant  pas  obligé  de  pajer  à  l'emprunteur  le  prix  des  leçons  de  mu- 
sique qu'il  m'a  données,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  appréciables,  eu  égard  h  la 
qualité  de  sa  personne,  et  qu'il  ne  pourrait  pas  décemment  en  recevoir  le 
prix,  ne  suis-je  pas  obligé  de  donner  aux  pauvres  le  prix  qu'elles  m'auraient 
coulé,  si  elles  m'eussent  été  données  par  un  maître  de  musique  ? 

La  raison  de  douter  est  qu'en  exigeant,  par  le  prêt  que  j'ai  fait  à  l'emprun- 
teur, qu'il  m'enseignât  la  musique,  j'ai  épargné  la  somme  que  j'eusse  été  obligé 
de  donner  à  un  maître  pour  en  apprendre  les  principes.  Or  cette  épargne  est 
un  profit  appréciable  que  j'ai  retiré  du  prêt,  et  par  conséquent  une  usure  qu'il 
ne  m'est  pas  permis  en  conscience  de  retenir. 

INonobsiant  ces  raisons,  je  crois  qu'il  faut  décider  au  contraire  que  je  ne 
suis  sujet,  dans  cette  espèce,  à  aucune  restitution;  et  la  raison  est,  que  le 
profit  qui  résulte  de  cette  épargne,  est  un  profit  que  je  ne  retire  qu'indirecte- 
ment du  prêt.  Ce  profit  n'est  pas  quelque  cliDse  que  j'aie  exigé  de  l'emprun- 
teur, à  qui  il  était  indifférent  que  les  leçons  qu'il  me  donnait  me  procurassent 
ou  non  cotte  épargne;  ce  n'est  donc  pas  une  usure.  Tout  ce  que  j'ai  exigé  de 
l'enipiunteur,  sont  les  leçons  de  musique  qu'il  m'a  données;  ces  leçons  n'é- 
tant point,  eu  égard  à  la  qualité  de  l'emprunteur  qui  me  les  a  données,  quel- 
que chose  d'appréciable,  on  ne  peut  pas  dire  que  j'aie  exigé  du  prêt  rien  d'ap- 
préciable, et  par  conséquent  aucune  usure  sujette  à  restitution. 

Un  profit  que  le  prêteur  peut  retirer  à  l'occasion  du  prêt  qu'il  a  fait,  n'est 
usuraire  qu'autant  que  c'est  aux  dépens  de  l'emprunteur  qu'il  fait  ce  profit  : 
car  l'usure  n'est  mauvaise  et  n'est  défendue  qu'autant  qu'elle  renferme  une 
injustice  envers  l'emprunteur,  et  un  tort  que  le  prêteur  lui  fait  dans  ses  biens, 
soit  en  exigeant  quelque  chose  des  biens  de  l'emprunteur,  que  l'emprunteur 
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ne  lui  doit  pas,  soit  en  privant  l'emprunteur  de  quelque  chose  qui  lui  serait 
dû.  Or  le  prêteur,  en  se  faisant  donner  des  leçons  de  musique  par  l'emprun- 
teur son  ami,  lorsqu'ils  se  trouvaient  ensemble,  ne  lui  a  causé  aucun  tort  ;  il 
n'a  rien  exigé  des  biens  de  l'emprunteur,  et  il  n'a  privé  l'emprunteur  de  rien 
qui  lui  fût  dû,  puisqu'il  n'en  a  rien  coûté  à  l'emprunteur  pour  donner  ces  le- 
çons de  musique,  et  qu'il  n'était  pas  d'état  à  s'en  faire  payer.  On  ne  peut  donc 
pas  dire  que  le  prêteur,  en  donnant  ces  leçons,  ait  commis  une  usure,  ni  par 
conséquent  qu'il  soit  sujet  à  aucune  restitution. 

108.  Un  autre  exemple  du  profit  usuraire  est  la  jouissance  ou  l'usage  que 
le  prêteur  conviendrait  qu'il  pourrait  avoir  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 
en  nantissement  par  l'emprunteur;  car  cette  jouissance  ou  cet  usage  est  quel- 
que chose  que  le  prêteur  recevrait  outre  la  restitution  qui  doit  lui  être  faite 
de  la  somme  prêtée  ;  c'est  un  profit  qu'il  retirerait  du  prêt,  lucrum  ex  mutuo 
exactum,  et  par  conséquent  une  usure. 

7est  pourquoi,  lorsque  la  chose  donnée  en  nantissement,  est  une  chose 
frugifère,  le  prêteur,  pour  n'être  pas  coupable  d'usure,  doit  tenir  à  l'emprun- 
teur un  compte  exact  de  tous  les  fruits  qu'il  a  perçus  de  cette  chose,  et  lui  faire 
diminution  sur  la  somme  prêtée,  du  prix  de  ces  fruits,  sous  la  déduction  des 
impenses  qu'il  a  faites  (*). 

A  l'égard  des  choses  non  frugifères,  le  prêteur  qui  les  a  reçues  en  nantisse- 
ment, doit  les  garder  soigneusement,  et  il  ne  doit  pas  s'en  servir.  S'il  s'en 
est  servi,  et  que  l'usage  qu'il  en  a  eu  soit  appréciable,  il  doit  faire  diminution 
à  l'emprunteur  du  prix  de  l'usage  qu'il  en  a  eu. 

'Si  l'usage  est  appréciable,  lorsque  la  chose  était  de  nature  à  pouvoir  être 
louée  par  le  débiteur  qui  l'a  donnée  en  nantissement;  en  ce  cas,  on  estimera 
ce  que  vaut  le  loyer  de  celte  chose,  pour  le  temps  que  le  prêteur  s'en  est 
servi  ;  et  le  prêteur  devra  faire  à  l'emprunteur  diminution  sur  le  sort  prin- 
cipal de  la  somme  à  laquelle  on  aura  estimé  le  loyer. 

Lorsque  la  chose  n'était  pas  de  nature  à  être  louée  par  le  débiteur  qui  l'a 
donnée  en  nantissement  ;  si  elle  était  de  celles  qui  s'usent  et  se  déprécient 
par  l'usage  qu'on  en  fait,  le  prêteur  qui  s'en  est  servi  pendant  un  temps  peu 
considérable,  doit  faire  diminution  sur  le  sort  principal  de  ce  dont  on  esti- 
mera qu'elle  a  été  dépréciée  par  l'usage  qu'il  en  a  fait. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  un  bourgeois  de  condition 
honnête  aurait  donné  des  draps  ou  du  linge  de  table  en  nantissement  d'une 
somme  d'argent  qui  lui  aurait  été  prêtée.  Si  le  prêteur  s'était  servi  de  ces 
choses,  je  ne  pense  pas  que  l'emprunteur  dût  être  écouté  à  en  demander  le 
loyer;  mais  il  doit  l'être  à  demander  ce  dont  on  estimera  qu'elles  ont  été 
dépréciées  par  l'usage  que  le  prêteur  en  a  fait. 

Si  la  chose  n'était  ni  de  nature  à  être  louée,  ni  de  nature  à  se  déprécier 
sensiblement  par  l'usage,  l'usage  que  le  prêteur  aurait  fait  de  celte  chose, 
quoique  sans  droit,  n'étant  pas  en  ce  cas  appréciable,  ne  l'obligerait  à  faite 
aucune  diminution  sur  le  sort  principal. 

109.  Esi-ce  une  convention  usuraire  que  celle  par  laquelle,  en  vousprê- 


(»)  F.  art.  2081  et  2089,  C.  civ. 
Mêmes  décisions. 

Art.  2081  :  «  S'il  s'agit  d'une  créance 
«  donnée  en  gage,  et  que  cette  créan- 
«  ce  porte  intérêts ,  le  créancier  im- 
«  pute  ces  intérêts  sur  ceux  qui  peu- 
«  vent  lui  être  dus. — Si  la  dette  pour 
«  sûreté  de  laquelle  la  créance  a  été 
«  donnée  en  gage,  ne  porte  point  elle- 


«  même  intérêts  ,  l'imputation  se  fait 
«  sur  le  capital  de  la  dette.  >' 

Art.  2089  :  «  Lorsque  les  parties  ont 
«  stipulé  que  les  fruits  se  compense- 
«  ront  avec  les  intérêts,  ou  totalement, 
«  ou  jusqu'à  une  certaine  concur- 
«  rence  ,  cette  convention  s'exécute 
«  comme  toute  autre  qui  n'est  point 
«  prohibée  par  les  lois.  » 


S'O  TRAITÉ    DE    l'usure. 

lant  de  l'argent  sans  intérêt,  je  vous  fais  promettre  de  me  rendre  la  pareille 
dans  l'occasion,  lorsque  je  nie  trouverai  avoir  besoin  d'argent,  et  que  vous 
vous  trouverez  avoir  la  commodité  de  m'en  prêter? 

Les  casuistes  décident  que  celte  convention  est  usuralre.  Leur  raison  est 
que,  par  celte  convention,  le  prêteur  exige  et  se  fait  promellrc  par  l'emprun- 
teur quelque  chose  outre  la  resliiution  de  la  chose  prêtée.  Or  l'usure  consiste 
à  exiger  et  à  se  faire  promeilre  quelque  chose  outre  la  somme  prêtée;  d'oi'i 
ils  concluent  que  celle  convention  est  usuraire,  et  qu'un  prêteur  se  rend 
coupable  d'usure  en  faisant  celte  convention.  C'est  la  décision  de  saint  Anio- 
nin,  arcbcvêcnie  de  Florence,  en  son  iraiié  de  Usuris,  chap.  2,  n»  14,  qui  se 
trouve  dans  la  grande  collection  de  Venise. 

Cette  décision  me  paraît  mériter  explication.  Je  conviendrai  volontiers  que 
je  ne  puis  pas  imposer  à  celui  h  qui  je  prêle  une  somme  d'argent,  une  obliga- 
tion formelle  et  pariaiie  de  me  rendre  la  pareille,  lorsque  j'aurai  moi-même 
besoin  d'argent,  et  qu'il  se  trouvera  avoir  la  commodité  de  m'en  prêter.  Je 
conviens  que  la  promesse  qu'il  m'en  aurait  faite,  ne  peut  me  donner  aucun 
droit  dans  le  for  extérieur,  ni  aucune  action  pour  le  contraindre  à  l'accom- 
plir, ni  même  pour  lui  déférer  le  serment  décisoire  sur  le  fait  de  savoir  s'il 
ne  se  trouve  pas  avoir  la  commodité  de  me  prêter  l'argent  que  je  lui  de- 
mande. La  raison  est,  qu'en  imposant  à  celui  à  qui  j'ai  fait  le  prêt,  une  obli- 
gation formelle  et  parfaite  de  me  rendre  la  pareille  dans  l'occasion,  au  lieu 
d'un  devoir  de  reconnaissance  volontaire,  c'est  exiger  de  lui  plus  qu'il  ne  me 
doit,  et  par  conséquent  c'est  une  injustice. 

Mais  si  en  prêtant  une  somme  d'argent  à  mon  ami,  je  lui  dis  :  Je  veux  bien 
vous  jxréter  la  somme  que  vous  me  demandez,  mais  c'est  à  condition  que 
vous  me  rendrez  la  pareille  dans  Voccasion,  promettez-le  moi.  Je  n'entends 
néanmoins  vous  imposer  sur  cela  aucune  obligation  formelle  et  parfaite; 
je  m'en  rapporte  aisément  à  votre  honneur  et  à  votre  probité  ;  je  ne  vois  pas 
qu'en  prêtant  de  cette  manière  je  sois  un  usurier,  nique  je  commette  aucune 
injustice.  H  me  semble  qu'il  est  facile  de  répondre  au  raisonnement  des  ca- 
suistes. Il  y  a,  disent-ils,  usure,  lorsqu'on  se  fait  promettre  quelque  chose 
outre  le  sort  principal.  J'en  conviens,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  quelque  chose 
que  l'emprunteur  me  devrait,  quand  même  je  ne  le  lui  aurais  pas  fait  pro- 
mettre; car  il  n'y  a  d'injustice  dans  une  convention  que  lorsqu'une  des  par- 
liesse  fait  promettre  par  l'autre  plus  qu'elle  ne  lui  doit.  Elle  ne  peut  être  ni 
injuste,  ni  par  conséquent  usuraire,  lorsqu'elle  ne  se  fait  promettre  que  ce  qui 
lui  est  dû,  et  de  la  manière  dont  il  lui  est  dû.  Or  la  convention  dont  il  est 
question  est  dans  ce  cas.  En  faisant  un  prêt  à  quelqu'un,  je  lui  fais  un  bien- 
fait qui  mérite  sa  reconnaissance  :  en  lui  faisant  promettre  qu'il  me  rendra  la 
pareille  dans  l'occasion,  lorsqu'il  en  aura  la  commodité,  je  ne  lui  fais  promettre 
que  ce  que  la  reconnaissance  qu'il  me  doit  exige  de  lui,  et  à  quoi  il  ne  pourrait 
pas  manquer  sans  se  rendre  coupable  d'ingratitude,  quand  même  il  ne  l'aurait 
pas  promis.  Je  ne  lui  fais  donc  promeilre  que  ce  qui  m'est  dû;  et  en  ne  lui  im- 
posant pas  une  obligation  parfaite,  mais  en  me  rapportant  sur  cela  à  son  hon- 
neur et  conscience,  non  seulement  je  n'exige  de  lui  et  je  ne  lui  fais  promettre 
que  ce  qu'il  me  doit,  mais  je  ne  l'exige  cl  je  ne  le  lui  fais  promettre  que  de  la 
manière  dont  il  me  le  doit  ;  je  ne  commets  donc  à  son  égard  aucune  injustice, 
ui  par  conséquent  aucune  usure. 

N'y  ayant  pas  d'usure,  lorsque  je  vous  prête  mon  argent,  de  vous  faire  pro- 
mettre, de  la  manière  dont  nous  l'avons  dit,  que  vous  me  rendrez  la  pareille 
dans  l'occasion,  c'est  une  conséquence  que  je  puis  très  licitement,  et  sans  me 
rendre  coupable  d'usure,  solliciter,  dans  l'occasion,  l'exécution  de  votre  pro- 
messe, et  recevoir  de  vous  la  pareille  que  vous  avez  promis  de  me  rendre. 

A  propos  de  ces  prêts  faii«  à  la  charge  de  rendre  la  pareille  dans  l'occasion, 
je  me  souviens  d'avoir  ouï  dire  à  une  personne  qui  est  encore  vivante,  que, 
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dans  sa  jeunesse,  quoique  le  commerce  fût  encore  plus  considérable  à  Orléans 
qu'il  ne  l'est  aujourd'hui,  le  prêt  à  intérêt  était  entièrement  inconnu  aux  mar- 
chands d'Orléans,  et  qu'ils  se  prêtaient  réciproquement  l'argent  dont  l'emprun- 
teur avait  besoin,  à  la  cliarge  de  le  rendre  au  temps  auquel  le  prêteur  prévoyait 
qu'il  en  aurait  lui-même  besoin,  et  à  la  charge  de  se  rendre  la  pareille  dans 
l'occasion.  Il  y  avait  alors  un  accord  tacite  entre  les  marchands  d'Orléans,  de 
s'aider  ainsi  mutuellement. 

Les  casuistes  nous  persuaderont-ils  que  ces  bonnes  gens  étaient  des  usuriers, 
et  que  cet  accord  tacite  qui  subsistait  entre  eux,  qui  était  une  chose  si  louable 
et  si  utile  au  bien  public,  était  un  accord  criminel  et  usuraire  ?  C'est  rendre 
odieuse  la  théologie  morale,  que  de  lui  prêter  de  pareilles  décisions  ('). 

IIO.  Les  casuistes  ont  imaginé  une  autre  espèce  qui  a  rapport  à  la  précé- 
dente. Ils  supposent  que  le  propriétaire  d'un  moulin,  en  prêtant  du  grain  à  de 
pauvres  paysans,  leur  fait  promettre  qu'ils  lui  donneront  ou  lui  conserveront 
leur  pratique,  aux  offres  de  leur  faire  une  aussi  bonne  condition  que  celle  que 
leur  feraient  les  autres  meuniers;  et  en  supposant  qu'il  est  entièrement  indiffé- 
rent à  ces  paysans  de  porter  leur  blé  à  moudre  au  moulin  de  celui  qui  leur  a  fait 
le  prêt,  ou  à  d'autres,  les  casuistes  demandent  si  celte  convention  est  usuraire. 

Ils  décident  pour  l'affirmative,  parce  que,  disent-ils,  il  y  a  usure  toutes  les 
fois  que  le  prêteur  exige,  par  le  prêt,  quelque  chose  outre  la  restitution  de  la 
somme  prêtée  5  et  que  c'est,  de  la  part  du  prêteur,  exiger  quelque  chose  des 
emprunteurs,  que  d'exiger  qu'ils  lui  donnent  ou  qu'ils  lui  conservent  leur  pra- 
tique. Us  portent  si  loin  la  rigueur  de  leur  décision,  qu'ils  vont  jusqu'à  dire  que 
le  profit  que  le  propriétaire  du  moulin  a  retiré  de  la  pratique  de  ces  paysans, 
est  un  profit  usuraire,  qu'il  ne  peut  retenir  en  conscience;  qu'il  n'est  pas 
obligé  de  le  restituer  à  ces  paysans,  parce  que  ces  paysans,  en  lui  donnant  ou 
lui  conservant  leur  pratique,  n'ont  souffert  aucun  tort,  ne  lui  ayant  payé  pour 
la  mouture  de  leur  blé  que  ce  qu'ils  auraient  été  obligés  de  payer  à  d'autres 
meuniers,  s'ils  eussent  porté  leurs  grains  à  d'autres  moulins;  mais  qu'il  est 
obligé  de  le  restituer  aux  pauvres.  C'est  la  décision  de  saint  Aiilonia,  en  son 
traité  de  Usuris,  cap.  2,  n"  19,  qui  cite  d'autres  auteurs. 

Cette  décision  ne  meparail  pas  juste.  Je  conviens  que  la  convention  ne  doit 
pasêire  obligatoiredansle  for  extérieur,  parce  que  le  propriétaire  du  moulin  n'a 
pas  dû,  par  le  prêt  qu'il  a  fait  à  ces  paysans,  leur  faire  une  obligation  précise  de 
ce  qui  ne  doit  être  de  leur  part  qu'un  devoir  de  reconnaissance  volontaire.  Mais 
la  convention,  par  rapport  à  la  chose  en  elle-même  qui  en  fait  l'objet,  ne  ren- 
ferme aucune  injustice  ;  car  c'est  une  chose  juste  qu'ils  donnent  ou  conservent 
leur  pratique  à  leur  bienfaiteur,  préférablement  à  d'autres,  lorsqu'ils  n'en  souf- 
frent aucun  préjudice.  Le  profit  que  celui  qui  a  fait  le  prêt  a  retiré  de  leur  pra- 
tique n'est  donc  point  un  profit  injuste,  qu'il  ne  puisse  retenir  en  conscience. 

Les  saintes  Ecritures,  les  conciles,  la  tradition,  les  ordonnaces  de  nos  rois, 
condamnent  l'usure  comme  une  injustice  semblable  au  vol,  par  laquelle  le  prê- 
teur cause  à  l'emprunteur  un  tort  dans  ses  biens,  en  exigeant  de  lui  quelque 
chose,  ou  en  le  privant  de  quelque  chose  qui  lui  est  dû.  Les  casuistes  convien- 
nent que,  dans  l'espèce  dont  il  est  question,  le  prêteur  n'a  causé  aucun  tort 
aux  emprunteurs:  il  n'a  donc  pas  commis  d'usure.  Une  usure  qui  ne  fait  de 
tort  à  personne,  est  quelque  chose  qui  implique  contradiction  ;  c'est  un  hirco- 
cerve  qui  n'a  jamais  subsisté  que  dans  l'imagination  des  casuistes. 

AHT.  III.  —  De  l'effet  des  lois  qui  défendent  l'usure;   et  des   peines 
qu'elles  prononcent  contre  les  usuriers. 

111.  Les  lois  divines  et  humaines  ayant  condamné  l'usure,  c'est  une  con- 

(')  On  pourrait  également  dire  que  c'est  rendre  le  droit  odieux  que  de 
proscrire  tout  intérêt  même  modéré. 
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séquence  que  toutes  les  conventions  par  lesquelles  le  prêteur  stipule  des  inté- 
rêts, ou  quelque  autre  chose  outre  la  somme  prêtée,  sont  nulles,  et  ne  produi- 
sent aucune  obligaiion ,  suivant  celle  règle  :  Pacla  quœ  contra  leges  fiunt, 
nullam  vim  habere  indubilali  juris  est;  L.  6,  Cod.  de  Pact. 

Ces  conventions  ne  produisent  pas  même  d'obligation  naturelle;  elle  dé- 
biteur qui  a  promis  les  intérêts  usuraires,  non-seulement  ne  peut  être  con- 
traint dans  le  for  extérieur  à  les  payer,  mais  il  n'y  est  pas  même  tenu  dans  le 
for  de  la  conscience  :  car,  quand  on  supposerait  que  l'emprunteur,  par  la  pro- 
messe qu'il  a  faite  de  payer  ces  intérêts,  aurait  contracté  une  obligaiion  de  les 
payer,  cette  obligaiion  serait  détruite  par  celle  que  le  créancier  aurait  contrac- 
tée, de  son  côté,  de  l'en  décharger.  Or  on  ne  peut  pas  douter  que  le  créancier, 
par  l'injustice  qu'il  a  commise  d'exiger  de  l'emprunteur  la  promesse  de  payer 
les  intérêts  usuraires,  n'ait  contracié  envers  lui  l'obligation  de  réparer  cette 
injustice,  et  par  conséquent  de  le  décharger  de  cette  promesse  :  d'où  il  suit  que 
l'obligation  qu'on  supposerait  résulter  de  la  promesse  de  l'emprunteur,  ne  sub- 
siste pas,  et  que,  même  dans  le  for  de  la  conscience,  il  n'est  pas  obligé  à  payer 
les  intérêts  usuraires  qu'il  a  promis  de  payer. 

II».  Quid,  si  l'emprunteur  s'y  était  obligé  parla  religion  du  serment? 

Même  en  ce  cas,  il  ne  pourrait  être  contraint ,  dans  le  for  extérieur,  à  ces 
intérêts  :  —  mais  y  serait-il  obligé  dans  le  for  de  la  conscience  ?  Voy.  sur  cette 
question  notre  Traité  des  Obligations,  part.  1,  ch.  1,  sect.  1",  art.  8. 

Dans  le  sentiment  de  ceux  qui  pensent  que  le  serment  quoique  extorqué 
par  violence ,  oblige  dans  le  for  de  la  conscience,  il  faut  dire,  à  plus  forte 
raison,  que  le  serment  que  l'usurier  a  extorqué  de  l'emprunteur,  par  le  besoin 
pressant  où  il  était,  sans  employer  d'ailleurs  aucune  violence  extérieure  ,  doit 
obliger  l'emprunteur  dans  le  for  de  la  conscience.  Mais  dans  le  sentiment 
de  ceux  qui  pensent  que  le  serment  extorqué  par  violence,  n'est  pas  obliga- 
toire, les  raisons  sur  lesquelles  ils  se  fondent,  et  que  nous  avons  rapportées 
dans  notre  Traité,  militent  également  pour  décider  que  celui  extorqué  par 
l'usurier,  quoique  sans  avoir  employé  aucune  violence ,  n'est  pas  non  plus 
obligatoire. 

113.  Les  intérêts  et  autres  profits  usuraires  que  l'emprunteur  a  promis, 
n'étant  pas  dus,  non-seulement  on  ne  peut  lui  en  demander  le  paiement  ;  mais 
lorsqu'il  les  a  payés,  le  paiement  qu'il  en  a  fait,  s'impute  sur  le  principal,  et 
diminue  de  plein  droit  d'autant  la  dette  du  principal  ('). 

Enfin,  lorsque  le  principal  a  élé  payé  en  entier  avec  les  intérêts,  le  prêteur 
qui  a  reçu  les  intérêts  outre  le  principal,  est  obligé  de  restituer  ces  intérêts  à 
l'emprunteur  qui  les  lui  a  payés;  à  moins  que  l'emprunteur,  de  son  bon  gré, 
ne  voulût  bien  faire  remise  de  cette  restitution  au  prêteur  qui  la  lui  aurait 
offerte.  Cette  obligation  passe  aux  héritiers  du  prêteur,  pour  la  part  dont  ils 
sont  héritiers;  cap.  9,  Exlrav.  de  usuris. 

114.  Lorsque  c'est  un  tuteur  qui  a  fait  un  prêt  à  intérêt  des  deniers  de  ses 
mineurs ,  l'emprunleur  n'ayant  pu  être  obligé  par  ce  prêt  à  plus  qu'au  paie- 
ment de  la  somme  principale,  le  mineur  ne  peut  lui  en  demander  davantage. 
Mais  lorsque  l'emprunteur  a  payé  au  tuteur  tant  les  intérêts  que  le  principal',  la 
reslitulion  des  intérêts,  qui  lui  est  due  dans  le  for  de  la  conscience,  ne  lui  est 
due  que  par  le  tuteur  qui  lui  a  fait  le  prêt;  elle  ne  lui  est  pas  duc  par  le  mi- 
neur, quoique  le  tuleur  ait  complé  au  mineur  des  inlérêls. 

La  raison  est,  que  le  tuteur  ayant  dû  faire  fructifier  Ica deniers  de  son  mi- 
neur, par  un  autre  emploi  permfs  qu'il  en  devait  laire  ;  faute  de  l'avoir  fait,  il 
en  doit  les  intérêts  à  son  mineur. 


0)  F.  art.  1906,  et  art.  3,  loi  du  3  septembre  1807,  ci-dessus 
note  1.  »  f  5 
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Le  mineur  ,  en  recevant  le  reliquat  du  compte  ,  dans  lequel  ces  intérêts 
étaient  employés,  n'a  reçu  que  ce  qui  lui  était  dû.  Il  n'a  pas  entendu  approu- 
ver le  prêt  à  intérêt  que  son  tuteur  a  fait  :  il  a  reçu  les  intérêts  de  ses  de- 
niers ,  non  parce  que  son  tuteur  les  a  reçus  du  débiteur  à  qui  il  les  a  prêtés , 
mais  parce  que  son  tuteur  lui  doit  des  intérêts  de  ses  deniers,  quand  même  il 
n'en  aurait  fait  aucun  emploi  :  il  n'est  donc  sujet  à  aucune  restitution.  Si 
l'emprunteur,  en  payant  ces  intérêts ,  a  souffert  une  injustice,  ce  n'est  pas  le 
mineur  qui  l'a  commise,  puisque  ce  n'est  pas  lui  qui  a  fait  le  prêt,  ni  qui  a 
exigé  les  intérêts. 

On  ne  peut  pas  dire  que  le  mineur  doive  être  tenu  du  fait  de  son  tuteur, 
qui  a  fait  le  prêt  et  exigé  les  intérêts ,  par  la  règle,  «  que  le  fait  du  tuteur  est  le 
fait  du  mineur  »  ;  car  celte  règle  n'est  vraie  que  lorsque  ce  que  le  tuteur  a  fait, 
est  quelque  chose  que  l'administration  de  la  tutelle  l'a  obligé  de  faire  :  mais 
l'administration  de  la  tutelle  n'obligeait  pas  le  tuteur  à  faire  des  prêts  usurai- 
res  des  deniers  de  son  mineur,  que  les  lois  lui  défendaient  de  faire. 

115.  Il  nous  reste  à  parler  des  peines  que  les  lois  prononcent  contre  les 
usuriers.  L'ordonnance  de  Blois,  art.  202,  défend  les  usures  sur  peine,  pour 
la  première  fois  ,  d'amende  honorable  ,  bannissement ,  et  condamnation  de 
grosses  amendes,  dont  le  quart  sera  adjugé  au  dénonciateur;  et  pour  la  se- 
conde, de  confiscation  de  corps  et  de  biens  (c'est-à-dire  d'une  peine  qui  fasse 
encourir  la  mort  civile,  tels  que  sont  la  condamnation  aux  galères  à  perpé- 
tuité, ou  le  bannissement  hors  du  royaume  à  perpétuité)  (*). 

L'ordonnance  étend  celte  peine  aux  proxénètes,  médiateurs  et  entremet- 
teurs des  contrats  usuraires. 

Observez  que,  quoique  l'ordonnance  de  Blois  et  les  autres  lois  antérieures 
et  postérieures  condamnent  toutes  les  usures ,  les  petites  aussi  bien  que  les 
grandes,  néanmoins  ces  peines  n'ont  lieu  que  pour  les  usures  énormes ,  n'y 
ayant  que  ces  usures  énormes  que  le  ministère  public  poursuive  extraordi- 
nairement. 

La  distinction  que  nous  faisons  à  cet  égard  entre  les  usures  énormes  et  les 
petites  usures,  est  constante  dans  l'usage  ;  et  elle  se  trouve  d'ailleurs  autorisée 
par  l'ordonnance  de  Philippe  le  Bel  de  1313,  rapportée  ci-dessus,  n"  67. 

Les  notaires  qui  passent  les  contrats  usuraires,  sont  aussi  sujets  à  des  peines. 
L'ordonnance  de  Louis  XII  porte  :  «  Défendons  à  tous  notaires  de  recevoir 
«  aucuns  contrats  usuraires,  sur  peine  de  privation  de  leurs  états,  et  d'amende 
«  arbitraire.  » 

Cette  peine  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des  contrats  qui  contiendraient  des  usures 
énormes.  Pour  les  autres ,  les  notaires  ne  sont  sujets  qu'à  des  peines  plus 
légères,  telles  qu'une  interdiction  pour  quelques  mois,  ou  quelque  aumône. 

116.  Des  canons  ont  aussi  prononcé  des  peines  contre  les  usuriers  ;  savoir, 
celle  de  la  déposition  contre  les  clercs,  et  celle  de  l'exconimunicalion  contre 
les  laïques,  comme  nous  l'avons  vu  suprà. 

A  l'égard  de  celle  que  les  décrétales  y  ont  ajoutée ,  en  déclarant  nuls  les 
testaments  des  usuriers,  elle  est  manifestement  abusive.  Jésus-Christ  ayant 
déclaré  que  son  royaume  n'était  pas  de  ce  monde,  la  puissance  ecclésiastique 
est  toute  spirituelle  ;  et  elle  ne  s'étend  point  aux  choses  séculières,  elle  ne  peut 
par  conséquent  infirmer  les  testaments  des  usuriers. 

SECT.  IV.  —  Des  intérêts  compensatoires. 

11*.  L'usure  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit ,  étant  lucrum  ex  muluo ,  il 
n'y  a  d'intérêts  et  de  profits  usuraires  que  ceux  qui  renferment  un  lucre  que 

C^)  F.  art.  4 ,  loi  du  3  septembre  1807,  ci-dessus,  p.  71,  noie  1. 
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le  prêteur  relire  du  prêt.  Mais  quand  ce  que  le  prêteur  exige  de  l'emprun- 
teur au  delà  du  sort  principal ,  ne  renferme  qu'un  simple  dédommagement 
du  préjudice  que  le  prêteur  a  souffert  du  prêt,  ce  n'est  point  une  usure  ;  c'est 
ce  qu'on  appelle  des  intérêts  compensatoires ,  que  le  prêteur  peut  licitement 
recevoir. 

Le  préjudice  que  le  prêteur  souffre  du  prêt,  nait  ou  du  retard  que  l'em- 
prunteur a  apporté  à  lui  rendre  la  somme  prêtée,  ou  du  prêt  même. 

La  loi  civile  a  pourvu  au  dédommagement  qui  était  dû  au  prêteur,  de  même 
qu'à  tout  autre  créancier  de  somme  d'argent,  pour  le  préjudice  que  lui  aurait 
causé  le  retard  du  paiement.  Nous  avons  parlé  de  ce  dédommagement  dans 
notre  Traité  des  Obligations,  depuis  le  n°  169  jusqu'à  la  fin  de  l'article  :  nous 
y  renvoyons. 

C'est  à  ces  intérêts  compensatoires  qu'a  rapport  ce  que  dit  Ulpien  en  la 
loi  12,  §  1,  ff.  de  Verb.  sign.  Minus  solvit  qui  lardiùs  solvit,  nam  et  lempore 
minus  solvilur.  Ce  n'est  que  eu  égard  à  ce  que  le  créancier  a  souffert,  ou  man- 
qué de  gagner  par  le  retard  apporté  au  paiement  de  la  dette,  que  le  débiteur 
qui  tardiùs  solvit  paraît  miniis  solvere ,  et  qu'il  doit  en  conséquence  dédom- 
mager le  créancier;  mais  lorsque  le  relard  n'a  causé  aucun  préjudice  au 
créancier,  le  créancier  en  ce  cas  tanlumdem  recipil  quantiim  dedit,  quamvîs 
debiior  lardiùs  solvat  ;  et  on  ne  peut  dire  en  ce  cas  que  miniis  solvit  qui 
lardiùs  solvit, 

laS.  Le  préjudice  que  le  prêteur  souffre  du  prêt,  naît  quelquefois  du  prêt 
même;  et  il  consiste,  ou  dans  un  dommage  que  le  prêt  a  causé  au  prêteur,  ou 
dans  un  profit  dont  le  prêt  l'a  privé. 

On  peut  donner  pour  exemple  du  dommage  que  le  prêt  a  causé  au  prêteur, 
le  cas  auquel  mon  ami  m'ayant  prié  de  lui  prêter  une  somme  d'argent  dont  il 
avait  un  pressant  besoin,  j'ai  été  obligé,  pour  faire  cette  somme  que  je  n'avais 
pas,  de  vendre  à  la  liâte  plusieurs  effets  pour  un  prix  au-dessous  de  leur  juste 
valeur,  lesquels  je  n'aurais  pas  vendus  sans  cela.  La  perte  que  je  souffre  sur 
les  effets  que  j'ai  vendus,  est  un  dommage  que  je  souffre  du  prêt  que  j'ai  fait  à 
mon  ami  ;  ne  l'ayant  souffert  que  pour  lui  faire  ce  prêt ,  c'est  damrium  ex 
muliio  emergens. 

Dans  ce  cas ,  et  dans  tous  les  autres  semblables  qu'on  peut  imaginer,  les 
théologiens  et  les  jurisconsultes  s'accordent  à  convenir  que  le  préteur  peut 
licitement  se  faire  promettre  par  l'emprunteur  et  recevoir  de  lui ,  outre  la 
restitution  du  sort  principal,  un  dédommagement  de  la  perte  que  le  prêt  lui  a 
causée  ;  c'est  ce  qu'ils  appellent  le  cas  de  damnum  emergens. 

Cela  est  fondé  sur  cette  règle  d'équité  :  Est  iniquum  damnosum  cuique 
esse  of/icium  suum  ;  L.  7,  ff.  Teslam.  quemadm.  aper. 

Si  je  prêt  et  les  autres  devoirs  d'amitié  doivent  être  gratuits,  s'il  n'est  pas 
permis  d'en  exiger  une  récompense;  d'un  autre  côté,  il  n'est  pas  juste  qu'il 
nous  en  coûte  pour  rendre  service  à  nos  amis  ;  et  l'équité  veut  que,  lorsqu'il 
nous  en  a  coûté  quelque  chose  du  nôtre ,  celui  à  qui  nous  avons  rendu  le 
service  ,  nous  en  dédommage. 

Ce  dédommagement  que  le  prêteur  peut  exiger,  n'est  point  contraire  au 
principe  <'  que  le  prêteur  ne  peut  exiger  plus  que  ce  qu'il  a  donné  »  ;  car  il  doit 
être  censé  avoir  donné  à  l'emprunteur,  outre  la  somme  qu'il  lui  a  prêtée,  la 
valeur  de  la  perte  que  lui  a  causée  le  prêt,  puisque  c'est  pour  rendre  service 
à  l'emprunteur  qu'il  a  bien  voulu  souffrir  celle  perte  :  l'emprunteur  lui  en 
doit  donc  un  dédommagement.  Saint  Thomas,  2,  quœsl.,  art.  1,  ad  1,  regarde 
ce  dédommagement  comme  juste  :  Dicendum  quàd  ille  qui  mutuum  dat,  po- 
tcst  absque  pcccalo  in  pactum  deducere  cum  eo  qui  mutuum  accipit  recom- 
pensationcm  damni  per  quodsibi  sublrahilur  aliquid  quod  débet  habere;  hoc 
enim  non  est  vendere  usum  pecunicBj  sed  damnum  vitare. 
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Au  reste ,  ce  dédommagement  n'est  licite  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
perle  que  le  prêteur  a  réellement  soufferte  du  prêt. 

II».  Le  préjudice  que  le  prêta  causé  au  prêteur,  peut  aussi  consister  dans 
la  privation  d'un  profit  dont  le  prêt  a  privé  le  prêteur  ;  c'est  ce  qu'on  appelle 
le  cas  de  lucrum  cessans. 

Si  ce  profit  est  un  profit  que  j'aurais  certainement  fait  avec  mon  argent,  si 
je  ne  Pavais  pas  prêté  à  mon  ami ,  et  dont  je  ne  me  suis  privé  que  pour  lui 
faire  plaisir,  je  puis  licitement  convenir  que  mon  ami  m'indemnisera  de  ce 
profit  que  j'ai  sacrifié,  et  que  j'ai  manqué  de  faire  pour  lui  prêter  la  somme  dont 
il  avait  besoin. 

Cela  est  fondé  sur  la  maxime  d'équité  ci-dessus  rapportée  :  Est  iniqimm 
(Jamnosum  cuique  esse  officmm  sunm;  et  sur  ce  qu'on  peut  dire  véritablement 
(jue  le  préteur  a  donné  à  l'emprunteur,  outre  la  somme  prêtée,  la  valeur  du 
profit  qu'il  eût  fait  avec  cette  somme,  puisque  ce  n'est  que  pour  lui  faire  plai- 
sir et  pour  la  lui  prêter,  qu'il  s'est  volontairement  privé  de  ce  profil. 

On  peut  apporter  plusieurs  exemples  de  ce  cas.  J'avais  entre  les  mains  une 
somme  de  mille  écus  que  j'étais  sur  le  point  d'employer  au  rachat  d'un  prin- 
cipal de  rente  de  pareille  somme  dont  j'élais  débiteur  :  vous  me  priez  de  vous 
prêter  celle  somme,  dont  vous  me  dites  avoir  un  très  grand  besoin  ;  je  vous 
l'ai  prêtée,  et  au  moyen  de  ce  prêt,  je  n'ai  plus  de  quoi  faire  le  rachat  de  la 
renie.  Il  est  évident  que,  dans  ce  cas,  le  prêt  que  je  vous  ai  fait,  me  prive  du  pro- 
fit de  la  libération  de  la  rente  que  je  m'étais  proposé  de  racheter  :  vous  devez 
donc  m'indemniser,  en  me  faisant  raison  des  arrérages  que  je  serai  obligé  de 
payer  jusqu'à  ce  que  tous  m'ayez  rendu  la  somme  que  je  vous  ai  prêtée,  la- 
quelle m'est  nécessaire  pour  racheter  la  renie  que  je  dois. 

Yoici  un  autre  exemple.  Lorsque  vous  m'avez  demandé  une  somme  de  mille 
écus  à  emprunter,  dont  vous  m'avez  dit  avoir  un  pressant  besoin ,  j'élais  dans 
la  disposition  et  volonté  de  faire  emploi  de  cette  somme,  en  l'acquisition  d'un 
certain  héritage  qui  était  alors  à  vendre,  et  qui  me  convenait  beaucoup.  Sen- 
sible au  besoin  que  vous  aviez  de  celle  somme,  je  vous  l'ai  prêtée,  et  ne 
l'ayant  plus^  je  n'ai  pu  faire  l'acquisition  de  cet  hériiage  ;  c'est  un  profit  dont 
j'ai  été  privé  par  le  prêt  que  je  vous  ai  fait,  et  dont  il  est  équitable  que  vous 
me  récompensiez,  en  me  tenant  compte  du  revenu  que  m'aurait  produit  cet 
héritage,  jusqu'à  la  reslilulion  que  vous  me  ferez  de  la  somme  prêtée  ('). 

l*?©.  Dans  les  espèces  que  nous  venons  de  rapporter,  le  profit  dont  le 
prêteur  s'est  privé  pour  faire  le  prêt,  était  un  profit  certain  ;  c'est-à-dire  qu'il 
eût  ceriainement  fait,  si,  pour  plaire  à  son  ami,  il  ne  se  fût  pas  mis,  par  le 
prêt  qu'il  lui  a  fait,  hors  d'état  de  le  faire.  Si  le  profit  dont  le  prêteur  s'est 
privé  élait  seulement  très  vaisemblable,  sans  être  certain,  le  prêteur  peut-il 
de  même  licitement  se  faire  dédommager  par  l'emprunteur,  de  ce  profit  dont 
il  s'est  privé  pour  lui  faire  le  prêt? 

Supposons^  par  exemple,  que  lorsque  "vous  m'avez  demandé  une  certaine 
somme  d'argent  à  emprunter,  j'étais  sur  le  point  de  l'employer  à  l'acquisition 
d'une  certaine  partie  de  marchandises  qui  était  à  vendre  au  comptant,  sur 
laquelle  il  y  avait  un  profit  à  faire  très  vraisemblable.  Si ,  pour  vous  faire 
plaisir,  et  pour  vous  prêter  la  somme  dont  vous  aviez  besoin  ,  je  me  suis  mis 
dans  le  cas  de  ne  pouvoir  faire  celle  empiète,  puis-je  licitement  demander  un 
dédommagement  du  profit  que  m'aurait  procuré  cette  empiète,  et  dont  je  me 
suis  privé  pour  vous  faire  le  prêt? 

Le  sentiment  commun  est  que  je  le  puis ,  de  telle  manière  néanmoins  que 
le  dédommagement  ne  soit  pas  de  tout  le  profit  qu'il  y  a  eu  à  faire,  mais  seu- 


0)  Mais  cette  indemnité  pourrait  |  pour  lui  que  d'autres  capitalistes  puis- 
devenir  excessivement  onéreuse  à  sent  licitement  lui  prêter  cette  somme 
l'emprunteur  :  il  est  bien  plus  utile  |  moyennant  un  intérêt  modéré. 
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lement  de  la  somme  à  laquelle  on  appréciera  l'espérance  que  j'avais  de  faire 
ce  profil  lors  du  prêt;  car  le  profit  dont  je  me  suis  privé  pour  vous  faire  le 
prêt,  et  dont  le  dédommagement  m'est  dû,  n'était  pas  un  profil  qui  fût  abso- 
lument certain  ;  il  n'était  qu'en  espérance  :  or  un  profit  en  espérance,  quel- 
que probable  que  soit  l'espérance,  ne  peut  jamais  être  de  la  même  valeur  que 
le  profit,  lorsqu'il  est  né  et  certain. 

I'5l.  Si  le  profit  que  le  prêteur  attendait  de  l'emploi  qu'il  s'était  proposé 
de  faire  de  son  argent^  supposé  qu'il  ne  l'eût  pas  prêté,  n'était  ni  certain  ni  très 
vraisemblable,  si  ce  n'était  qu'un  profit  incertain ,  le  prêteur  ne  pourrait  en 
exiger  aucun  dédommagement.  C'est  de  ce  profit  incertain  qu'on  doit  entendre 
ce  que  dit  saint  Thomas  :  Secunda  secundœ,  quœst.  78,  A.  2,  od.l  ••  Recom- 
pensalionem  damni  consideralur  in  hoc  quod  de  pecuniâ  non  lucratur,  non 
potest  in  paclum  deducere  ;  quia  non  débet  vendere  id  quod  nondùm  habet,  et 
potest  impediri  multipliciler  ab  habendo. 

'  199.  Pour  que  le  prêteur  puisse  licitement  recevoir  quelque  chose  ullrà 
sortem  raiione  lucri  cessanlis,  il  faut  non-seulement  que,  lors  du  prêt,  il  eût 
une  occasion  de  faire  un  autre  emploi  de  la  somme  prêtée,  qui  dût  lui  procu- 
rer un  profit  ou  certain ,  ou  très  vraisemblable  :  il  faut  encore  qu'il  ait  été 
véritablement  dans  la  disposition  de  faire  cet  emploi  ;  que  ce  n'ait  été  que 
pour  faire  plaisir  à  son  ami  qu'il  se  soit  privé  de  le  faire  ;  et  qu'à  ne  consulter 
que  son  iniérêt  particulier,  il  eût  mieux  aimé  faire  celte  acquisition,  que  de 
faire  le  prêt  avec  l'intérêt  que  l'emprunteur  s'obligeait  de  lui  payer  pour  dé- 
dommagement. 

Mais  lorsque  le  prêteur  qui  a  prêté  son  argent  à  intérêt,  n'a  pas  été  dans  la 
disposition  de  volonté  d'en  faire  un  autre  emploi,  ou  que  c'est  pour  son  intérêt 
particulier  qu'il  a  préféré  de  prêter  son  argent  à  intérêt,  à  tout  autre  emploi 
qu'il  eût  pu  faire,  les  intérêts  qu'il  reçoit  sont  usuraires  :  il  ne  peut  en  rien 
retenir,  raiione  lucri  cessanlis,  sous  prétexte  qu'il  pouvait  faire  d'autres  em- 
plois de  la  somme  prêtée,  qui  lui  eussent  procuré  un  profit,  et  qu'il  ne  dépen- 
dait que  de  lui  de  placer  celte  somme  en  une  constitution  de  rente  qui  lui  eût 
produit  des  intérêts;  car  on  ne  peut  pas  dire  que  le  prêteur  se  soit  privé  du 
profit  qu'eussent  pu  lui  procurer  les  autres  emplois  qu'il  pouvait  faire  de  son 
argent,  puisqu'il  n'a  jamais  eu  la  volonté  de  les  faire.  Il  ne  peut  pas  dire  que 
officium  suum  non  débet  sibi  esse  damnosum,  puisque  ce  n'est  pas  pour  faire 
plaisir  à  l'emprunteur,  mais  par  cupidité  et  pour  son  intérêt  particulier,  qu'il 
a  préféré  le  prêt  qu'il  lui  a  fait,  à  tout  autre  emploi  qu'il  pouvait  faire  de  son 
argent. 

1^3.  Dans  les  cas  oii  le  prêteur  peut  licitement  prétendre  un  dédommage- 
ment, raiione  damni  ex  mutuo  emergenlis,  aut  lucri  cessanlis,  il  ne  lui  est 
dû  que  lorsque  l'emprunteur  s'y  est  soumis  :  il  faut  que  le  prêteur  ait  fait, 
lors  du  prêt,  connaître  à  l'emprunteur  la  perte  qu'il  souffrait,  et  le  profit  dont 
il  le  privait  par  le  prêt  qu'il  lui  faisait,  et  qu'il  lui  ait  déclaré  qu'il  lui  faisait  le 
prêt  à  la  charge  qu'il  l'en  dédommagerait;  sans  cela,  le  dédommagement  n'est 
pas  dû  par  l'emprunteur,  qui  n'eût  peut-être  pas  voulu  accepter  le  prêt  à  la 
charge  de  ce  dédommagement. 

1S4.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  cas  auxquels  le  prêteur  peut 
licitement  recevoir  quelque  chose  ultra  sortem  raiione  damni  emergentis 
aut  lucri  cessanlis,  n'a  lieu  que  pour  le  for  de  la  conscience.  Dans  le  for 
extérieur,  un  prêteur  ne  serait  recevable  à  demander  rien  au  delà  du  sort 
principal,  sous  prétexte  de  la  perte  que  lui  aurait  causée  le  prêt,  ou  du  profit 
dont  elle  l'aurait  privé.  La  raison  est  que,  s'il  y  était  écouté,  on  ouvrirait  la 
porte  aux  usures.  On  aurait  un  moyen  de  les  pallier  toutes,  en  supposant 
faussement,  dans  tous  les  prêts  à  intérêts,  quelque  perle  que  le  prêt  aurait 
causée  au  prêteur,  ou  quelque  profit  dont  elle  l'aurait  privé.  D'ailleurs  les 
hommes  tfétant  pas  ordinairement  assez  charitables  pour  prêter  leur  argent  à 
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leiTS  amis,  lorsqti'ils  en  ont  besoin  eux-mêmes  pour  leur  propres  affaires,  il  y  a 
iiou  de  présumer  que  ce  qu'un  prêteur  allègue  sur  le  préjudice  prétendu  que 
lui  a  causé  le  prêt,  n'est  allégué  que  pour  couvrir  l'usure  qu'il  en  relire. 

1^5.  Les  intérêts  que  les  monls-de-piélé  se  font  payer  pour  les  sommes 
qu'ils  prêtent ,  sont  une  espèce  d'iniérêis  compensatoires,  qui  ne  sont  pas  par 
conséquent  usuraircs;  ils  sont  même  autorisés  dans  le  for  extérieur. 

On  vient  d'établir  un  de  ces  n)onis-de- piété  en  France,  ce  qu'on  avait  tenté 
inutilement  dans  le  siècle  qui  a  précédé  celui-ci.  11  y  en  a  beaucoup  en  Italie. 

Ces  monts- de-piélé  consistent  dans  un  gros  fonds  d'argent  destiné  à  faire 
des  prêts  d'argent  aux  particuliers  du  lieu  où  le  monl-de-piété  est  établi,  qui 
se  présentent  pour  emprunter  les  sommes  dont  ils  ont  besoin. 

Les  administrateurs  du  mont-de-piéié  prêtent  h  ces  particuliers,  pour  un 
temps  limité,  les  sommes  dont  ils  ont  besoin,  sous  des  gages  suffisants  pour 
répondre  de  la  somme  prêtée;  ils  les  remettent  aux  administrateurs  du  mont- 
de- piété,  qui  s'en  chargent  sur  leurs  registres.  A  défaut  par  les  emprunteurs 
d'avoir  rendu,  dans  le  temps  prescrit,  la  somme  qui  leur  a  été  prêtée,  les  ad- 
niinisiraleurs  sont  autorisés  à  vendres  les  gages,  en  observant  les  formalités 
requises  par  les  lois  du  lieu  :  sur  le  prix  de  ces  gages,  ils  retiennent  ce  qui 
est  dû  au  mont-de-piété,  et  rendent  le  surplus  du  prix  aux  propriétaires  des 
gages,  au  cas  qu'il  en  reste. 

Les  administrateurs  de  plusieurs  de  ces  monts-de-piélé  exigent  des  em- 
prunteurs, outre  la  restitution  du  principal,  un  intérêt  modique  des  sommes 
qui  leur  sont  prêtées.  Ces  intérêts  sont  destinés  à  subvenir  aux  frais  nécessaires 
pour  l'entretien  du  moni-de-piélé;  tels  que  sont  les  appointements  qu'il  faut 
donner  aux  commis  qui  tiennent  les  livres,  le  loyer  des  magasins  où  on  loge 
les  gages,  etc.  Cela  leur  est  permis,  lorsque  ces  établissements  n'ont  pas  des 
biens  immeubles  qui  leur  aient  été  donnés  par  leur  fondation,  ou  depuis, 
dont  les  revenus  puissent  subvenir  à  ces  frais  ;  pourvu  que  ces  intérêts  soient 
modiques,  et  qu'ils  n'excèdent  pas  ce  qui  est  nécessaire  pour  y  subvenir;  car, 
en  ce  cas,  il  est  évident  que  ces  intérêts  ne  sont  pas  des  intérêts  lucratoires, 
mais  des  intérêts  purement  compensatoires,  lesquels  ne  sont  par  conséquent 
infectés  d'aucun  vice  d'usure. 

Si  les  intérêts  exigés  des  différents  emprunteurs  excédaient  ce  qui  est  né- 
cessaire pour  subvenir  à  ces  frais ,  les  administiateurs  devraient  leur  rendre 
l'excédant  (»}. 

1*G.  Il  y  a  une  autre  espèce  d'intérêts  compensatoires  que  le  prêteur  peut 
licitement  exiger  de  l'emprunteur,  ralione  periculi  sortis  à  muluanle  susceplî. 

Tels  sont  les  intérêts  que  le  prêteur^  dans  le  Contrai  de  Prêt  à  la  grosse 
aventure,  stipule  de  l'emprunteur  pour  le  prix  des  risques  de  la  mer  par  rap- 
port aux  effets  sur  lesquels  le  prêt  est  fait,  dont  le  prêteur  se  charge  à  la  dé- 
charge de  l'emprunteur  j  Voy.  sur  cette  matière  notre  Traité  du  Prêt  à  la 
grosse  aventure. 

Ces  intérêts  ne  sont  rien  moins  qu'usuraires  :  ils  ne  sont  pas  la  récompense 
du  prêt,  ils  ont  une  autre  cause  qui  est  extrinsèque  au  prêt;  ils  sont  le  prix 
du  risque  dont  le  prêteur  veut  bien  se  charger  à  la  décharge  de  l'emprunteur, 
sur  qui  ce  risque  devait  naturellement  tomber.  Le  prêteur  n'était  pas  obligé  de 
se  charger  de  ce  risque  pour  en  décharger  l'emprunteur  ;  il  peut  donc  licite- 
ment exiger  le  prix  de  ce  risque,  qui  est  quelque  chose  d'appréciable. 

ï«y.  Il  en  est  bien  autrement  du  risque  que  court  le  prêteur  de  perdre  la 
somme  qu'il  a  prêtée,  par  l'insolvabilité  de  celui  à  qui  il  l'a  prêtée  :  il  n'est 
permis  au  prêteur  de  rien  exiger  de  l'emprunteur  pour  raison  de  ce  risque  ;  ce 

{')  F.  Loi,  i6  pluviôse  an  12,  et  dé- !  an  13;  30  juin  1806;  10  mars  1807,  et 
cret  24  messidor  an  12;  8  thermidor  |  avis  du  conseil  d'Etat  du  l'ijuill.  1807, 
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risque  étant  une  suite  naturelle  du  prêt  dont  il  est  inséparable,  ce  serait  alors 
exiger  quelque  chose  ullrà  sorlem  propler  mutuum,  ce  qui  est  une  usure. 
Bien  loin  que  la  pauvreté  de  l'empriniteiir,  qui  fait  caindre  qu'il  ne  devienne 
insolvable,  puisse  être  une  raison  pour  exiger  de  lui  des  inléréts  ;  au  contraire, 
c'est  une  raison  pour  rendre  plus  criminels  les  inlérêls  du  prêt  qui  lui  esl  fait  : 
sa  pauvreté  est  une  raison  qui  doit  porter  à  lui  subvenir,  el  non  h  l'opprimer. 
Si  la  crainte  de  l'insolvabilité  de  l'emprunteur  était  une  raison  pour  exiger  de 
lui  des  intérêts,  il  s'ensuivrait  la  plus  grande  absurdité;  c'est  que  plus  un 
liomme  serait  pauvre,  plus  il  serait  permis  de  l'accabler  d'usures. 

SECT.  V.  —  De  l'escompte. 

1^8.  On  appelle  escompte,  la  déduction  que  fait  celui  qui  paie  une  somme, 
avant  l'échéance  du  terme  auquel  elle  est  payable,  d'une  partie  de  cette  somme, 
pour  lui  tenir  lieu  de  l'intérêt  de  la  somme  payée  depuis  le  jour  du  paiement 
jusqu^à  celui  de  l'échéance  du  terme  auquel  cette  somme  était  pay;d)le. 

Par  exemple,  si,  en  vous  payant  aujourd'hui  une  somme  de  1000  livres  qui 
vous  était  due,  mais  qui  n'était  payable  que  dans  un  an  ,  je  retiens  sur  celte 
somme,  une  somme  de  50  livres  pour  me  tenir  lieu  de  l'intérêt  de  cette  somme 
depuis  le  jour  du  paiement  que  je  vous  en  fais  d'avance,  jusqu'à  celui  de 
l'échéance  du  terme  auquel  elle  était  payable,  cette  somme  de  50  livres  que 
je  retiens,  en  ne  vous  payant  que  950  livres  pour  les  1000  livres,  est  ce  qu'on 
appelle  l'escompte  de  la  somme  qui  est  payée  d'avance. 

Il  y  a  une  très  grande  ressemblance  entre  cet  escompte  et  l'intérêt  du  prêt. 

De  même  qu'il  n'est  permis  au  prêteur  d'une  somme  d'argent  d'exiger  rien 
au  delà  de  la  somme  prêtée,  lorsque  ce  qu'il  reçoit  au  delà  de  la  somme  prêtée, 
n'est  autre  chose  que  lucrum  ex  muluo  exactum  ;  de  même  celui  qui  paie 
d'avance  à  un  créancier  la  somme  d'argent  qui  lui  est  due,  ne  peut  licitement 
rien  retenir  de  cette  somme,  lorsque  ce  qu'il  retient  n'est  autre  chose  qu'un 
profit  et  une  récompense  de  l'avance  qu'il  fait,  lucrum  ex  prœrogalâ  solulione 
exactum.  Il  y  a  entière  parité  de  raison. 

S'il  n'est  permis  au  prêteur  d'une  somme  d'argent,  de  rien  exiger  de  plus 
que  la  somme  prêtée,  c'est  que  par  le  prêt  qu'il  fait,  il  ne  donne  rien  de  plus 
que  la  somme  prêtée,  et  que  l'équité  ne  permet  pas  de  recevoir  plus  qu'on 
n'a  donné.  Pareillement,  celui  qui  paie  par  avance  à  un  créancier  la  somme 
qui  lui  est  due,  ne  donne  néanmoins  au  créancier,  en  lui  faisant  ce  paiement 
d'avance,  rien  de  plus  que  la  somme  qui  lui  est  due;  et  par  conséquent  il  ne 
lui  est  pas  plus  permis  de  retenir  quelque  chose  pour  l'avance  qu'il  fait,  qu'à 
un  prêteur  d'exiger  quelque  chose  pour  le  prêt  qu'il  fait. 

Vous  direz  :  celui  qui  paie  d'avance,  donne  au  créancier  quelque  chose  de 
plus  que  la  somme  qui  lui  est  due;  car  il  lui  donne  commodum  reprœsenta- 
tionis,  par  rapport  auquel  il  est  dit,  plus  ctiam  tempore  solvilur. 

La  réponse  est,  que  ce  commodum  rcprœsentationis  est  de  même  nature, 
et  est  entièrement  semblable  au  commodum  ex  mutuo,  que  le  prêteur  d'une 
somuie  d'argent  procure  à  l'emprunteur,  c'est  pourquoi,  de  même  que  le 
prêteur  d'une  sommed'argent  ne  peut  licitement  tirer  aucun  profit  du  commo- 
dum ex  mutuo  qu'il  procure  à  l'emprunteur;  pareillement  celui  qui  paie  d'a- 
vance à  un  créancier  la  somme  qui  lui  est  due,  ne  peut  licitement  tirer  aucun 
profit  du  commodum  reprœsentationis  qu'il  lui  procure  ('). 

l^ft.  L'escompte  n'est  illicite  que  lorsqu'il  renferme  un  profit  que  celui 
qui  paie  d'avance,  retire  de  l'avance  qu'il  fait,  lorsqu'il  est  lucrum  ex  prœro- 
galâ solulione  ;  ce  qui  arrive  lorsque  l'anticipation  du  paiement  ne  cause  au- 

(*)  Mais  lorsque  l'intérêt  est  permis,  l'escompte  doit  l'êlre  également. 


Il*  PARTIE.    SECT.   V.   DE    l'eSCOMPTE,  99 

cune  perle  à  celui  qui  fait  le  paiement  d'avance,  et  ne  le  prive  d'aucun  gain. 
Mais- lorsque  le  paieuienl  que  quelqu'un  fait  d'avance  h  un  créancier,  cause 
quelque  perle  à  celui  qui  fait  le  paiement,  ou  le  prive  de  quelque  gain  qu'il 
eùl  (ail  sur  la  somme  qu'il  paie  d'avance;  celui  qui  paie  d'avance  peut  en  ce 
cas  retenir  licitement,  sur  la  somme  qu'il  paie,  un  escompte  jus(|u'à  concur- 
rence de  la  perle  que  lui  cause  l'anticipation  du  paiement,  ou  du  gain  dont 
elle  le  prive.  Cet  escompte  en  ce  cas  est  licite  ;  car  ce  n'est  pas  lucrum  ex 
prcRrogalâ  solulione ;  c'est  un  juste  dédommagement  de  la  perle  que  l'anlici- 
palion  du  paiement  cause  à  celui  qui  paie  d'avance,  ou  du  gain  dont  elle  le 
prive;  c'est  jusla  recompom^aiio  cùimni  ex  prœroffalâ  soluiione  emergenlis, 
mit  lucri  cessar.lis  :  et  ce  dédommagement  esl  très  permis;  car  si,  d'un  côlé, 
réquité  ne  permet  pas  que  nous  exigions  un  profit  pour  le  plaisir  que  nous 
faisons  à  quelqu'un,  lorsqu'il  ne  nous  en  coûte  rien  pour  le  lui  faire;  d'un 
autre  côté 'elle  veut  que,  s'il  nous  en  coûte  quelque  oliose  pour  le  lui  faire, 
nous  en  soyons  dédommagés;  Iniquum  esl  damnosum  cuique  esse  officinm 
suum;  L.  7,  ff.  Teslam.  quemad.  aper.  En  cela  l'escompte  est  semblable  à 
l'inlérêt  du  prêt,  qui  n'est  illicite  cl  usuraire  que  lorsqu'il  renferme  un  profit 
que  le  prêteur  relire  du  prêt,  lorsqu'il  est  lucrum  ex  muluo  cxactum ;  et  qui 
au  contraire  est  permis,  lorsqu'il  ne  renferme  qu'un  juste  dédommagement  de 
la  perle  que  le  prêt  cause  au  prêteur,  ou  du  gain  dont  elle  le  prive,  comme 
nous  l'avons  vu  en  la  section  précédente. 

13*>.  Il  y  a  une  autre  espèce  d'escouipie  quif  se  pratique  assez  souvent  entre 
marchands,  par  ceux  qui  achèlent  au  c©mptanti  desr  créances  qui  ne  sont  paya- 
bles qu'au  bout  d'un  certain  lei  me. 

La  créance  d'une  somme  ne  peut  être  licitement  vendue  pour  une  moindre 
somme,  lorsque  le  vendeur  gnranlit  la  solvabilité  du  débiteur,  surtout  lorsqu'il 
s'oblige  de  l'acquiller  lui-même  s\ir  le  premier  refus  qu'en  ferait  le  débiteur  ; 
Voy.  le  Trailé  du  Contrai  de  Vente,  n°  577.  Néanmoins  lorsque  la  créance 
n'est  payable  qu'au  bout  d'un  certain  terme,  il  arrive  souvent,  entre  mar- 
chands, que  l'acheteur  fait  diminution  au  vendeur,  d'une  partie  de  la  somme 
pour  l'escompie,  c'est-à-dire  pour  l'inlérêt  que  la  somme  aurait  produit  depuis 
le  paiement  que  fait  l'acheteur,  jusqu'au  jour  de  l'échéance  du  billet. 

Par  exemple,  si  je  vous  achète  au  comptant  un  billet  de  1000  livres,  qui  n'est 
payable  que  dans  un  an,  je  fais  déduction  sur  la  somme  de  1000  livres,  d'une 
somme  de  50  livres  pour  l'escompte  ou  l'inlérêt  d'un  an  de  cette  somme,  jus- 
qu'à l'échéance  du  billet,  et  en  conséquence  je  ne  vous  compte  pour  le  prix 
du  billet  que  la  somme  de  950  livres. 

Lorsque  l'aclieteur  a  aclieté  le  billet  pour  le  garder  dans  son  portefeuille 
jusqu'au  temp8  de  l'échéance,  et  que  l'avance  qu'il  a  faite  de  son  argent  au 
vendeur,  ne  lui  a  causé  aucune  perle,  et  ne  l'a  privé  d'aucun  gain,  il  n'est  pas 
douteux  que  l'escompte  du  billet  est  aussi  illicile  et  usuraire  que  l'est  l'intérêt 
que  le  prêteur  d'une  somme  d'argent  exige  de  l'emprunteur. 

Il  esl  même  encore  plus  usuraire  que  l'intérêt  du  prêt,  lorsque  le  prêteur  ne 
l'exige  qu'au  taux  de  l'ordonnance;  car  l'acheteur  d'un  billet  de  1000  livres, 
qui  n'est  payable  que  dans  un  an,  en  faisant  payer  au  vendeur  un  escompte  de 
50  livres,  et  en  ne  lui  comptant  en  conséquence  qu'une  somme  de  930  livres, 
exige  de  lui  pour  celle  somme  de  9^50  livres,  qu'il  lui  compte,  un  intérêt  plus 
fort  que  celui  de  l'ordonnance  ;  puisque  l'intérêt  de  celle  sonmie,  suivant  le 
taux  de  l'ordonnance,  n'est  que  de  47  livres  10  sols,  et  que  d'ailleurs  l'ache- 
teur se  fait  payer  d'avance  de  l'escompte,  au  lieu  qu'un  prêteur  ne  se  fait  payer 
de  l'intérêt  qu'à  l'échéance  du  terme  ('). 

Mais  lorsque  le  billet  payable  au  bout  d'un  certain  temps,  que  j'achète  de 

{^)  Telle  est  aussi  l'usure  que  commettent  les  prêteurs ,  qui,  au  moment 
du  prél,  retiennent  l'intérêt. 
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VOUS  au  comptant,  doit  me  servir  incontinent  à  payer  mon  créancier,  &  qui  je 
dois  pareille  somme,  ou  à  payer  le  prix  des  marchandises  dont  je  me  propose 
de  faire  empiète,  et  que  je  suis  moralement  certain  que  mon  créancier,  ou 
celui  qui  me  vendra  les  marchandises,  ne  le  prendra  en  paiement  que  sous  la 
déduction  de  l'escompte  ordinaire;  en  ce  cas,  je  puis  licitement,  en  vous  ache- 
tant au  comptant  ce  billet,  retenir  l'escompte  :  car  l'escompte  n'est  pas  en  ce 
cas  lucrum  ex  prœrogalâ  solulione  ;  il  n'est  qu'un  juste  dédommagement  de 
l'escompte  que  je  serai  moi-même  obligé  de  payer,  pour  me  servir  de  votre 
billet,  que  je  ne  vous  ai  acheté  au  comptant  que  pour  vous  faire  plaisir  :  et  ce 
dédommagement  peut  être  licitement  exigé;  car,  comme  nous  l'avons  déjà 
observé  ci-dessus,  s'il  n'est  pas  permis  de  retirer  du  profit  d'un  plaisir  qu'on 
fait  à  son  prochain,  il  est  permis  de  se  faire  dédommager  de  ce  qu'il  en  coûte 
pour  le  faire. 

C'est  par  cette  raison  qu'on  peut  excuser  l'escompte  qui  se  pratique  entre 
marchands  dans  les  foires  de  Lyon  et  autres  ;  car  le  marchand  qui  retient  un 
escompte  sur  le  prix  d'un  billet  payable  au  bout  d'un  certain  temps,  qu'il  prend 
en  paiement,  compte  le  commercer  incontinent,  et  le  donner  lui-même  en 
paiement  à  un  autre  marchand,  qui  lui  retiendra  un  pareil  escompte  ;  et  c'est 
en  compensation  de  celui  qu'on  lui  retiendra,  qu'il  a  fait  payer  un  escompte 
celui  de  qui  il  a  reçu  le  billet. 

131.  11  y  a  un  autre  espèce  d'escompte  qui  est  licite  ;  c'est  dans  le  cas  au- 
quel l'acheteur  d'un  héritage,  ou  d'une  autre  chose  frugifère,  qui  ne  doit  entrer 
en  possession  de  la  chose  vendue  qu'au  bout  d'un  certain  temps,  en  paie  néan- 
moins le  prix  d'avance  au  vendeur. 

L'acheteur  peut  licitement  retenir  l'escompte,  qui  consiste  dans  les  intérêts 
du  jour  du  paiement  anticipé  qu'il  en  fait,  jusqu'au  jour  qu'il  entrera  en  pos- 
session de  l'héritage.  Le  vendeur  doit,  en  ce  cas,  les  intérêts  du  prix  pour  les 
fruits  de  l'héritage  qu'il  perçoit;  car  de  même  que,  dans  le  cas  inverse,  Ta- 
chetcur  qui  est  entré  en  possession  et  jouissance  de  l'héritage  vendu  avant  que 
d'en  avoir  payé  le  prix,  doit  les  intérêts  du  prix  pour  les  fruits  qu'il  perçoit, 
n'étant  pas  juste  qu'il  ait  tout  à  la  fois  la  jouissance  de  la  chose  et  du  prix  ;  de 
même,  dans  cette  espèce,  le  vendeur  qui  reçoit  d'avance  le  'prix  de  l'héritage 
vendu,  dont  il  retient  la  jouissance,  doit  pour  les  fruits  qu'il  perçoit,  les  inté- 
rêts du  prix  qu'il  a  reçus,  ne  devant  pas  avoir  tout  à  la  fois  jouissance  de 
la  chose  et  du  prix  (*). 


(')  Toute  la  doctrine  de  Pothier  sur 
l'usure  est  inapplicable  aujourd'hui  : 
au  temps  où  il  écrivait,  elle  n'était  dé- 
jà plus  en  harmonie  avec  les  mœurs  ; 
mais  la  jurisprudence ,  aidée  d'idées 
de  théologie  assez   mal    entendue , 


maintenait  la  prohibition  de  l'intcrct  : 
aujourd'hui  des  idées  plus  saines,  plus 
utiles,  ont  prévalu,  et  l'intérêt  est  per- 
mis. Mais  il  sera  toujours  nécessaire 
d'en  déterminer  le  maximum  pour 
protéger  l'ignorant  et  l'imprudent. 
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TRAITÉ  BU  (lOASI-COSTRAT  APPELÉ  PROMmUM, 

ET  DE  L'ACTION  CONDICTIO  INDEBITL 


SECT.  !'•.—  Du  Promuluum» 

Nous  verrons,  dans  un  premier  article,  ce  que  c'est  que  le  quasi-contrat 
promuluum  ;  quels  sont  les  rapports  qu'il  a  avec  le  contrat  muluum ,  et  eo 
quoi  il  en  diffère. 

Nous  verrons  dans  un  second  article,  quelle  est  l'obligation  qui  en  naît. 

ABT.  I''.  —  Ce  qne  c'est  que  le  quasi  contrat  froihutvuiis  ;  qaels  sont 
ses  rapports  avec  le  contrat  muTauM,  et  en  quoi  il  en  diffère. 

13®.  On  appelle  promuluum ,  le  quasi-contrat  par  leqjiel  celui  qui  reçoit 
une  certaine  somme  d'argent ,  ou  une  certaine  quantité  de  choses  fongibles  , 
qui  lui  a  été  payée  par  erreur,  contracte  envers  celui  qui  la  lui  a  payée  par 
erreur,  l'obligation  de  lui  en  rendre  autant  ('). 

C'est  le  paiement  qui  est  fait  par  erreur,  (nii  forme  ce  quasi-contrat  :  oa 
l'appelle  promuluum,  à  cause  des  rapports  qu'il  a  avec  le  contrat  muluum, 

■  33.  Ces  rapports  consistent  en  ce  que  : 

1°  H  faut  pour  l'un  et  pour  l'autre  la  tradition  d'une  certaine  somme,  ou 
d'une  certaine  quantité  de  choses  fongibles. 

2»  De  même  que  le  muluum  n'est  parfait  que  lorsque  la  propriété  de  cette 
somme  ou  quantité  a  été  transférée  à  l'emprunteur ,  ou  lorsqu'à  défaut  de 
celte  iranslaiion  de  propriété,  l'emprunteur  l'a  consommée  de  bonne  foi  j  de 
même  lorsque  je  vous  ai  payé  une  certaine  somme  ou  une  certaine  quantité 
que  je  croyais  par  erreur  vous  devoir,  le  promuluum  n'est  point  parfait,  et  ne 
produit  point  en  vous  l'obligation  de  me  rendre  une  pareille  somme  ou  quan- 
tité, si  je  ne  vous  ai  pas  transféré  la  propriété  des  espèces,  ou  si,  à  défaut  de 
translation  de  propriété, vous  ne  les  avez  pas  consommées  :  en  attendant,  vous 
êtes  seulement  sujet  à  la  revendication  des  espèces  de  la  part  de  ceux  à  qui 
elles  appartiennent  ; 

3"  Le  princip  il  rapport  qu'a  le  promuluum  avec  le  muluum,  consiste  dans 
la  parfaite  ressemblance  des  obligations  qui  en  naissent;  car  de  même  que,  par 
le  contrat  muluum,  l'emprunteur  qui  a  reçu  une  certaine  somme  d'argent,  ou 

0)  On  voit  que  ce  que  Pothier  appelle  1  d'une  quanlilé  :  il  était  peut-être  asscJ! 
promuluum  n'est  rien  autre  chose  que  inutile  d'imaginer  ce  nom  de  promu- 
le  paiement  de  non-dù,  lorsqu'il  s'agit    tuum. 
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une  certaine  quantité  de  choses  fongibles,  est  obligé  envers  le  préteur  de  qui 
il  l'a  reçue,  à  lui  rendre  une  pareille  somme  ou  quantité;  de  même  par  le  pro- 
muluum,  celui  qui  a  reçu  par  erreur  le  paiement  d'une  certaine  quantité  de 
choses  fongibles  qui  ne  lui  était  pas  due,  est  obligé  envers  celui  de  qui  il  l'a 
reçue  ,  et  qui  la  lui  a  payée  par  erreur,  à  lui  rendre  une  pareille  somme  ,  ou 
une  pareille  quantité  :  c'est  pourquoi  la  loi  5,  5  3,  ff.  de  Oblig.  et  acl.,  dit  que 
celui  Qui  non  debilum  accepil  per  errorem  solvenlis ,  obligalur  quasi  ex 
MUTUi  DATIONE,  et  eùdem  aclione  tenetur  quel  debilores  creditoribus. 

134.  Nonobstant  ces  rapports,  le  promutuum  est  très  différent  du  wia- 
luum. 

Le  nnttuwn  estim  coMrat ;  -c'-est  par  leconsentement des  parties  qu'est  for- 
mée l'obligation  qu'il  produit  :  le  prêteur  ne  prête  que  dans  l'intention  que 
l'emprunteur  s'obligera  envers  lui  à  lui  rendre  une  somme  ou  une  quantité 
pareille  h  celle  qu'il  lui  prête  et  l'emprunteur  consent  et  se  soumet  à  s'y 
obliger. 

Au  contraire,  le  promutuum  n'est  pas  un  contrat,  c'est  un  quasi-contrat. 

Il  est  rapporté  parmi  les  quasi-contrats,  au  tit.  des  Instit.de  Oblig.  quœ  ex 
quasi-conlr.  nasc,  §  7,  et  dans  la  loi  5,  ff.  de  Oblig.  et  act.  ci-dessus. 

11  n'intervient  aucun  consentement  des  parties  pour  former  l'obligation  qui 
en  nail  ;  celui  qui,  par  erreur,  paie  à  quelqu'un  ce  qu'il  ne  lui  doit  pas,  croyant 
le  lui  devoir,  n'a  inieniion  de  lui  faire  contracter  aucune  obligation^  et  celui 
qui  reçoit,  n'a  pareillement  inlcuLion  d'en  contracter  aucune. 

Ou  ne  doit  pas  même,  comme  quelques-uns  l'ont  pensé,  supposer  un  pacte 
tacite  entre  les  parties,  de  rendre,  au  cas  que  la  chose  ne  fût  pas  due;  car  la 
persuasion  en  laquelle  on  suppose  que  les  parties  étaient  qua  la  chose  était 
due,  exclut  ce  pacte  tacite.  Gaïus,  en  parlant  du  promutuum^  dit  :  Non  potest 
intelligi  is  qui  ex  eâ  causa  tenetur,  ex  contraclu  obligalus  esse;  qui  enim 
Suivit  per  errorem,  magis  dislrahendœ  obligalionis  animo  quàm  conlrahen- 
dœ  dure  videtur  ;  ead.  L.  5.,  ff.  de  Oblig.  et  acl. 

L'obligation  qui  naît  du  promtiluum,  est  donc  formée  sans  qu'il  intervienne, 
pour  la  former,  aucun  consentement  des  parties.  C'est  l'équité  qui  la  forme, 
et  qui  ne  permet  pas  que  celui  qui  a  reçu  le  paiement  de  ce  qui  ne  lui  était 
pas  dû  ,  s'enrichisse  aux  dépens  de  celui  qui  le  lui  a  payé  par  erreur  :  Jure 
nalurœ  œquum  est  neminem  cum  alterius  delrimenlo  fieri  locupUtiorem  {})  s 
L.  206,  n.  deReg.jur. 


{})  Il  est  très  important  de  bien  re- 
marquer le  principe  de  cette  obliga- 
tion, et  par  conséquent  de  l'action  ([ui 
en  naît  :  c'est  l'équilé  qui  la  forme  , 
en  effet,  le  consentement  des  parties 
n'y  est  pour  rien  ,  car  elles  voulaient 
dissoudre,  éteindre  une  obligation,  et 
non  pas  en  faire  naître  une  nouvelle  : 
or,  lorsqu'un  principe  n'a  pour  base 
que  l'équité,  son  application  doit  ces- 
ser lorsqu'il  est  équitable  de  ne  pas 
aller  plus  loin  ,  et  qu'une  extension 
de  la  règle  produirait  une  iniquité 
contre  l'autre  partie. 

De  cette  observation  nous  conclu- 
rons une  différence  importante  entre 


le  mutuum  et  le  paiement  du  non-dA 
ayant  pour  objet  des  quantités.  Dans 
le  mutuum  la  quantité  une  fois  livrée 
est  complètement  aux  risques  et  périls 
de  l'emprunteur  ,  qu'il  en  relire  du 
profif  ou  non  ;  il  n'en  doit  pas  moins 
la  même  quantité  au  prêteur.  Au  con- 
traire, dans  le  paiement  du  non-dû,  si 
par  un  événement  de  force  majeure , 
bien  prouvé,  il  est  établi  que  celui  ([ui 
a  reçu  de  bonne  foi,  n'a  prolilé  en  rien 
du  paiement ,  il  y  aurait  iniquité  à  le 
contraindre  à  restituer  :  celui  qui  a 
payé  est  plus  en  faute  que  celui  qui  a 
reçu,  et  la  perte  doit  retomber  sur 
lui. 
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A!^T.  II.  —  De  i'oblif  ation  qui  naît  du  pRomuTuuin. 

a  ??5.  Du  promutuum  naît  l'obligalion  de  rendre  une  somme  ou  quantité 
pareille  à  celle  (lui  a  été  payée  par  erreur  comme  due  ,  quoiqu'elle  ne  le  fût 
pas. 

t  g<îl.  C'est  celui  à  qui  la  somme  ou  quantité  a  été  payée,  qui  contracte  cette 
oliliLîalion,  et  il  la  conlracle  envers  celui  qui  l'a  payée  (*). 

La  somme  ou  quanliié  est  censée  m'avoir  été  payée,  et  je  conlracle  l'obli- 
gation de  rendre  pareille  soiunie  ou  quantité,  soit  que  je  l'aie  reçue  par  moi- 
niême ,  soit  qu'elle  ait  été  reçue  en  mon  nom  par  un  autre  qui  avait  (pialité 
de  la  recevoir  pour  moi,  ou  à  qui  j'avais  donné  ordre  de  la  recevoir,  suivant 
la  rôiiîlc  :  Qnod  jussu  allerius  solvilur,  pro  eo  est  quasi  ipsi  sohUum  essel  ; 
L.  180,  ff.  de  Rcg.jur. 

1!  en  est  de  même  lorsque  j'ai  ratifié  la  réception  qui  en  avait  été  faite  en 
mon  nom  par  quelqu'un  :  Nam  ralihabiiio  mandalo  comparalur ,  L.  12,  §  4, 
ff.  de  Solul. 

a  S  9.  Pareillement,  vous  êtes  censé  m'avoir  payé  la  somme  ou  quantité  qui 
ne  m'était  i>as  due,  et  c^est  envers  vous  que  je  contracte  l'obligation  défendre 
une  pareille  somme  ou  pareille  quantité  ,  soit  que  vous  me  l'ayez  payée  en 
votre  nom  ;  soit  que  vous  me  l'ayez  payée  au  nom  d'un  autre. 

flëï^.  L'objetde  cette  o'oligalion  est  une  somme  ou  quantité  pareille  à  celle 
qui  a  éié  reçue  ;  en  quoi  cette  obligation  ressemble  à  celle  de  mntmim. 

Celui  qui  a  payé  par  erreur ,  ne  peut  répéter  que  la  somme  :  il  n'en  peut 
prétendre  aucuns  intérêts  ('^);  L.  1,  Cod.  de  Condict.  indeà. 

S3?>.  Suivant  les  princi|ics  du  droit  romain,  de  cette  obligation  naissaient 
deux  actions,  dont  celui  (jui  avait  payé  par  erreur,  avait  le  choix. 

La  première  est  celle  qu'on  appelle  condiclio  certi,  qui  est  la  même  qu'a- 
vait fc  prêteur  dans  le  mutmim,  et  en  général  la  même  qu'avaient  tous  ceux 
qui  élâicnt,  ex  quàcumque  causa,  créanciers  de  quelque  chose  de  ccrlain  et 
de  détermina.  C'est  de  cette  action  que  Gaïus  cnlend  parler,  lorsqu'il  dit  :  0ûi 

non  dcbilum  accipit eûdem  aclione  lenelur ,  quâ  debilorcs  credilonbus  ; 

L.  5,  §  3,  ff.  de  Oblig.  et  act. 

La  seconde  est  l'action  qu'on  appelle  condiclio  indebili ,  dont  nous  allons 
parler  dans  la  section  suivaniew- 

La  (lictinction  de  ces  différentes  actions  qui  ont  un  même  objet,  n'est  pas 
d'usage  dans  notre  droit  fiançais. 

SECTION  IL— De  l'action  appelée  Condiclio  indebili. 

140.  L'action  qu'on  appelle  Condiclio  indebili,  est  celle  qui  a  lieu  toutes 
les  fois  que  quelqu'un  a  payé  par  erreur  à  un  autre,  non-seulement  une  cer- 
taine somme  d'argent,  ou  une  certaine  quantité  de  choses  fongiblcs,  qui  est 
le  cas  du  promuliium,  mais  généralement  quelque  chose  que  ce  soit,  qu  il 
croyait,  par  erreur,  devoir. 

Celte  action  naît  de  l'obligation  que  celui  qui  a  reçu  quelque  chose  qui  ne 


0)  F.  art.  1376,  C.  civ. 

Art.  1376  :  «  Celui  qui  reçoit  par 
«  erreur  ou  sciemment  ce  qui  ne  lui 
«  est  pas  dû,  s'oblige  à  kj  resiituer  h 
«  celui  de  qui  il  l'a  indûment  reçu.  » 

(*)  Oui ,  si  celui  qui  a  reçu  était  de 
bonne  foi  ;  car,  dans  le  cas  contraire  , 


il  devrait  les  intérêts.  F.  art.  1378, 
C.  civ. 

Art.  1378  :  «  S'il  y  a  eu  mauvaise 
«  foi  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu,  il 
«  est  tenu  de  restituer,  tant  le  capital 
«  que  les  intérêts  ou  les  fruits,  du  jour 
n  du  paiement.  » 
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lui  était  pas  due,  a  contractée  par  le  paiement  qui  lui  en  a  été  fait,  de  la  rendre 
à  celui  qui  la  lui  a  payée  par  erreur.  Le  paiement  qui  lui  en  a  été  fait,  est  un 
quasi-contrat  qui  forme  en  lui  cette  obligation. 

Le  fondement  de  cette  obligation  est  celte  règle  de  l'équité  naturelle  :  Jure 
nalurœ  (Bqnum  est  neminem  cum  allerius  delrimenlo  et  injuria  fieri  locuple- 
tiorem;  L.  206,  ff.  de  lieg.jur.  Celle  règle  ne  permet  pas  que  celui  qui  a  reçu 
une  chose  qui  ne  lui  ciail  pas  due ,  s'enrichisse  par  ce  paiement,  aux  dépens 
de  celui  qui  lui  a  fait  ce  paiement  par  erreur  ;  et  elle  l'oblige  en  conséquence 
à  lui  rendre  ce  qu'il  lui  a  ainsi  payé  par  erreur. 

141 .  De  là  il  suit  :  1"  que  l'aciion  condictio  indebîli  est  une  action  person- 
nelle, puisqu'elle  naît  de  l'obligation  personnelle  que  contracte  celui  à  qui  on 
'  a  payé  par  erreur  une  chose  qui  ne  lui  était  pas  due. 

De  là  il  suit  ;  2»  que  l'aciion  condictio  indebiti  ne  se  donne  contre  celui  à 
qui  le  paiement  a  été  fait  par  erreur,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a 
profité  et  s'est  enrichi  par  le  paiement  qui  lui  a  été  fait  par  erreur;  car  son 
obligation  ,  d'où  n'ait  l'action  condictio  indebili ,  n'a  pour  fondement  que  la 
règle  d'équité  qui  ne  permet  pas  qu'il  s'enrichisse  aux  dépens  de  celui  qui  a 
fait  le  paiement  ('). 

14®.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  condictio  indebiti,  il  faut  :  —  1"  que 
—  ce  qui  est  payé  ,  ne  soit  pas  dû  ;— 2°  qu'il  n'y  ait  eu  aucun  sujet  réel  de 
payer  ; — 3"  que  le  paiement  ait  été  fait  par  erreur. 

Nous  discuterons  ces  trois  points  dans  les  trois  premiers  articles. 

Nous  verrons  dans  les  suivants,  qui  sont  ceux  qui  ont  cette  action  ,  et  qui 
sont  ceux  qui  en  sont  tenus;  quel  est  l'objet  de  celte  action  ;  et  enfin  si  elle 
peut  quelquefois  avoir  lieu  contre  des  tiers  détenteurs  de  la  chose  payée  par 
erreur, 

ART.  Z".  —  Il  faut  que  ce  qal  est  payé  ne  soit  pas  dû 

On  peut  supposer  plusieurs  cas  dans  lesquels  on  paie  ce  qui  n'est  pas  dû,  et 
dans  lesquels  en  conséquence  il  y  a  lieu  à  l'action  condictio  indebiti. 

143.  Premier  et  second  cas. — On  paie  ce  qui  n'est  pas  dû,  et  il  y  a  lieu  à 
la  répétition  et  à  l'action  condictio  indebiti,  non-seulement  lorsqu'il  n'a  jamais 
existé  aucun  litre  de  la  dette  qu'on  croit  acquitter,  mais  aussi  lorsque  le  titre 
est  un  titre  nul,  dont  on  a  découvert  la  nullité  depuis  le  paiement.  Ex  omni' 
bus  causis  qucB  jure  non  valuerunt,  vel  non  habuerunt  effecum,  secutâper 
errorem  solulione,  condiclioni  locus  erit;  L.  5'^,  If.  de  Condict.  indeb. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  d'un  héiiiier  qui  paie  des  legs  portés 
par  le  testament  du  défunt.  Le  lestanient  qui  étaii  le  titre  de  la  dette  que  l'hé- 
ritier croyait  acquitter  ,  se  trouve  nul ,  fulà  ,  par  la  révocation  qui  en  a  été 
faite  par  un  autre  tesiamenl,  dont  riiéritier  n'avait  pas  alors  connaissance  j  ou 
de  nul  effet  par  les  dettes  de  la  succession ,  nui  en  ont  absorbé  les  biens ,  et 
n'ont  pas  laissé  de  quoi  acquiiler  les  legs.  L'héritier,  en  acquittant  ces  legSj  se 
trouve  avoir  payé  ce  qui  n'était  pas  dû  (*) ,  et  il  y  a  lieu  à  l'action  condictio 
indebili.  Si  quid  ex  leslamenlo  solulum  sil,  quod  posteà  falsum  vel  ruptum 
apparuerit,  repeletur;  vel  si  post  muUùm  temporis  emerserit  œs  alienum,  etc. 
L.  2,  §  1,  ff.  de  Condict.  indeb. 

Voici  un  autre  exemple  :  Vous  m'avez  vendu  une  chose  dont  je  vous  ai 
payé  le  prix  :  j'ai  depuis  découvert  que  la  chose  que  vous  m'avez  vendue,  était 
une  chose  qui  m'appartenait,  et  par  conséquent  que  la  vente  que  vous  m'en 
avez  faite,  était  nulle  :  je  vous  ai  en  ce  cas  payé  ce  qui  n'était  pas  dû,  et  il  y 


(•)  F.  nos  observations,  ci-dessus, 
p.  102,  note  1. 
(*)  On  voit  que  Polhier  ne  fait  pas 


de  doute  que  l'héritier  n'est  pas  tenu 
des  legs  ulirà  vires ,  puisqu'il  lui  ac- 
corde nicme  la  répétition. 
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a  lieu  à  la  répélition  :  Servum  meum  insciens  à  le  emi,  pecuniamque  tibi  sol- 
vi,  eam  me  à  te  repetilurum,  et  eo  nomine  condiclionem  mihi  esse  omnimodô 
puto,  sive  scivisses  meu7n  esse,  sive  ignorasses;  L.  37,  ff.  eod.  tit. 

144,  Troisième  cas. — Je  suis  censé  avoir  payé  ce  q\\\  n'est  pas  dû,  quoique, 
selon  la  subtilité  du  droit,  je  puisse  paraître  en  être  débiteur,  lorsque  j'avais 
une  exception  péremptoire  pour  m'en  défendre  :  Indebilum  sohilum  accipi- 
mus,  non  solùm  si  omninô  non  debeaiur,  scd  et  si  per  aliqxiam  exceplionem 
peli  non  polerat  ;  quare  hoc  quoque  repeli  polest,  nisi  sciens  se  tutum  eX' 
ceplione  solvit  ;  L.  26,  §  '^,  ff.  eod.  lit. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  payé  une  certaine  somme ,  portée  en  une  pro- 
messe de  mon  père,  dont  je  suis  l'héritier,  et  que  j'aie  découvert  depuis  que 
vous  aviez  extorqué  de  mon  père  cette  promesse  par  dol  ou  par  violence  ; 
quoique,  selon  la  subtilité  du  droit,  je  puisse  paraître  débiteur  de  cette  pro- 
messe ,  néanmoins,  dans  la  vérité  ,  j'ai  payé  une  chose  non  due  ,  au  moyen 
de  l'exception  péremptoire  de  dol  ou  de  violence  que  j'avais  pour  m'en  dé- 
fendre (*). 

145.  Notre  principe  n'a  pas  lieu  indistinctement  à  l'égard  de  toutes  les 
excepiions  péremploires  :  il  faut  en  excepier  celles  qui  laissent  subsister  avec 
elles  une  obligation  naturelle  de  ce  qui  a  été  payé  :  car,  comme  nous  le  verrons 
au  paragraphe  suivant,  celte  obligation  naturelle  suffit  pour  exclure  la  répéti- 
tion de  ce  qui  a  été  payé  (^). 

C'est  le  jurisconsulte  Marcellus  qui  insinue  cette  distinction  entre  les  ex- 
ceptions péremptoires  qui  détruisent  toute  obligation  ,  et  celles  qui  laissent 
subsister  une  obligation  naturelle,  lorsqu'il  dit:  Uesinit  debilor  esse  quinanc- 
tus  est  exceplionem  jutlam ,  nec  ab  cequitate  nalurali  abhorrentemj  L.  66, 
ff.  de  Reg.  jur. 

On  peut  apporter  pour  exemple  d'une  exception  péremptoire  qui  laisse  sub- 
sister une  obligation  naturelle  ,  la  prescription  trentenaire  que  j'ai  acquise 
contre  une  dette  dont  je  suis  véritablement  débiteur. 

Il  en  est  de  même  de  l'exception  rei  judicalœ ,  qui  résulte  d'un  jugement 
en  dernier  ressort,  qui,  faute  de  preuves  que  mon  créancier  n'a  recouvrées 
que  depuis  le  jugement,  m'a  donné  congé  de  la  demande  d'une  somme  dont 
j'étais  véritablement  débiteur.  Celte  exception  laissant  subsister  l'obligation 
naturelle,  si  je  paie,  je  ne  serai  pas  censé  avoir  payé  une  chose  non  due,  et  il 
n'y  aura  pas  lieu  à  la  répétition  :  Judex  si  malè  nbsolvit ,  et  absolulus  suâ 
sponte  solverit,  répétera  non  polest  ;  L.  ti8,  ff.  de  Condict   indeb. 

Cela  doit  avoir  lieu,  quand  même  le  débiteur,  lors  du  paiement,  n'aurait  pas 
encore  eu  connaissance  du  jugement  qui  lui  donnait  congé  de  la  deiiande,  et 
qui  lui  avait  procuré  l'exception  rei  judicalœ  :  car  ce  n'est  pas  la  connaissance 
du  jugement  rendu  à  son  profit,  qu'il  avait  lors  du  paiement,  qui  l'exclut  de  la 
répétition  de  la  somme  qu'il  a  payée;  c'est  son  obligation  naturelle,  que  le 
jugement  n'a  pas  détruite,  et  qui  subsiste,  soit  qu'il  ait  ignoré  le  jugement,  soit 
qu'il  en  ait  eu  connaissance  ('}. 

1 4C.  Quatrième  cas. — On  a  payé  une  chose  non  due,  non-seulement  lors- 
que rien  de  ce  qu'on  a  payé  n'était  dû,  mais  aussi  lorsqu'on  a  payé  plus  qu'il 


(*)  Je  ne  puis  pas  même  être  censé 
avoir  ratifié  par  l'exécution  ;  car  je  ne 
connaissais  pas  ,  lors  de  celle  exécu- 
tion, le  vice  dont  l'obligation  était  en- 
tachée. 

(*)  F.  art.  1235,  C.  civ.,  2«  alinéa. 

Art.  1235  :  «  Tout  paiement  suppose 
«  une  dette  :  ce  qui  a  été  payé  sans 


«  être  dû,  est  sujet  à  répétition.  —  La 
«  répétition  n'est  pas  admise  à  l'é- 
(t  gard  des  obligations  naiure'les  qui 
«  ont  été  volontairement  acquittées.» 
{-)  Celle  décision,  ainsi  que  la  pré- 
cédente, relative  à  l'exception  tirée  de 
la  prescription  trentenaire,  peuvent 
être  contestées. 
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n'éiait  dû  ;  et  il  y  a  lieu  en  conséquence  h  la  répétition  de  l'excédant  par  l'ac- 
lion  condictio  indebili  :  Si  qnid  probare  pohieris  patrem  tmnn  cui  hœres  eX' 
tilisti  ampliùs  debito  credilori  sito  persolvissse,  repeîere  potes;  L.  1,  Cod.  de 
Condiciione  indeb. 

Je  suis  censé  avoir  payé  plus  que  je  ne  devais,  et  il  y  a  lieu  en  conséquence 
à  la  répéiiiion ,  lorsque  par  erreur  j'ai  omis  de  faire  quelque  déduction  ou 
quelque  rétention  sur  la  chose  payée,  que  j'avais  droit  de  faire. 

Javolenus  rapporte  cet  exemple  :  Siisqui  hœredUalem  vendidit  et  emplori 
tradidit,  id  quod  sibi  morluiis  debucral  non  relinuil ,  rcpclere  polerit ,  quia 
plus  debilo  solulum,  per  condiclionem  rectè  rccipielur;  L.  45,  ff.  eod.  lit. 

Voyez  un  autre  exemple  en  la  loi  40,  §  I ,  ff.  eod.  Ut. 

lA"?.  Pomponiusnous  rapporte  un  exemple  d'une  rétention  qu'on  a  omis 
de  faire  sur  la  chose  payée  :  Qmim  iler  excipere  deberem,  fundum  libenim 
per  errorcm  tradidi  ;  incerti  condicam  ,  ni  iter  mihi  concedatur;  L.  22, 
^  1 ,  eod.  lit. 

]N"cussé-je  omis  que  de  me  faire  donner  une  caution  que  j'avais  droit  de  me 
foire  donner  en  payant,  je  suis  censé  avoir,  pour  cela  seul,  payé  plus  que  je 
ne  devais,  et  je  puis  répéter  celte  caution  par  l'action  condiclio  indebili. 

INous  en  trouvons  un  exemple  dans  la  loi  39,  ff.  eod.  lit.  Si  qui  à  fidei-com- 
missario  sibi  cavere  poterat,  non  caveril,  quasi  indebilum  plus  debilo  eum  so- 
lulum repeîere  posse  divi  Severus  et  Anloninus  resctipserunt. 

148.  Cinquième  cas.  —  C'est  payer  «ne  chose  non  due,  non-seulenrent 
t]ue  de  payer  ce  qui  n'a  jamais  été  dû,  mais  aussi  que  de  payer  ce  qui  a  cessé 
d'être  dû. 

C'est  pourquoi  il  n'est  pas  douteux  que  si,  dans  Fignorance  où  j'étais  du 
paiement  que  mon  codébiteur  avait  fait  de  la  somme  entière  dont  j'étais  co- 
débiteur solidaire  avec  lui,  j'ai  payé  celle  somme  une  seconde  fois,  j'en  ai  la 
répétition,  parce  que  j'ai  payé  ce  qui  n'était  plus  dû. 

Quid  ,  si  nos  deux  paiements  étaient  de  même  date? 

En  ce  cas,  nos  deux  paiements  faisant  le  double  de  ce  qui  était  dû,  nous 
avons  payé  plus  qu'il  n'était  dû,  et  nous  devons  avoir  par  conséquent,  chacun 
pour  moitié  ,  la  répétition  de  l'excédani.  C'est  ce  qu'enseigne  Celsus  :  Si  duo 
rei  qui  decem  debebanl,  viginli  pariler  solverint ,  Celsus  ait  singulos  quina 
repeliluros;  quia  quumdccem  deber eut,  viginli  sohnssenl,  et  quod  ampliùs 
ambo  solverint,  ambo  repeîere  possunt;  L.  19,  §  4.  La  loi  20  ajoute  :  Si  reus  cl 
fidcjussor  solverint  pariler,  in  hâc  causa  non  differunt  à  duobus  reis  promit- 
tendi.  Je  crois  néanmoins  que  pour  éviter  le  circuit  d'actions,  on  doit  accorder 
à  la  caution  la  répétition  de  tout  ce  qui  a  été  payé  de  trop  ;  et  le  créancier,  en 
le  lui  restituant,  sera  déchargé  envers  le  débiteur  principal. 

14».  Lorsque  deux  différentes  choses  étaient  dues  sous  une  alternative  , 
par  deux  débiteurs  solidaires,  dont  chacun  en  a  payé  une;  si  les  paiements 
sont  de  différente  date,  il  est  évident  que  c'est  le  second  qui  est  un  paiement 
de  chose  non  due.  Mais  si  les  paiements  sont  de  même  date,  chacun  des  deux 
débiteurs  n'a  pas,  comme  dans  l'espèce  précédente,  la  répétition  pour  nioilié 
de  ce  qu'il  a  payé  :  car  le  créancier  doit  avoir  en  entier  l'une  des  deux  choses. 
C'est  pourquoi,  dans  ce  cas,  le  créancier  a  le  choix  de  rendre  celle  des  deux 
choses  qu'il  voudra  ;  et  en  la  rendant  à  celui  qui  l'a  payée,  il  sera  quille  tant 
envers  lui,  qu'envers  celui  qui  lui  a  payé  celle  qu'il  retient  :  Hoc  casu,  dit 
Paul ,  eleclio  esl  crcdiloris  cui  velit  solvere ,  ut  alterius  repetilio  impedia- 
îur{');L.njLcod.liL 


0)  Le  jursiconsulle  romain  laisse  le 
choix  au  créancier  qui  a  reçu ,  parce 
qu'il  le  considère    comme    débiteur 


quant  h  la  restitution  ;  ce  qui  n'est 
peut-être  pas  1res  équitable  ,  car  les 
débiteurs  primitifs  sont  ainsi  victimes 
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loO.  Sixième  cas. — C'est  payer  une  chose  non  duc,  que  de  la  payer  avant 
l'accomplissenienldela  condition  sous  laquelle  elle  est  due  :  car,  comme  nous 
l'avons  vu  en  notre  Traité  des  Obligalions,  u°  218,  ce  qui  est  dû  sous  condi- 
tion, n'est  pas  encore  dû  :  Tayitùm  spes  est  debitum  iri. 

C'est  pourquoi  il  y  a  lieu  en  ce  cas  à  la  répétition  de  ce  qui  a  été  payé,  tant 
que  la  condiiion  n'est  pas  accomplie.  Mais  si,  avant  que  la  répéiitioii  ait  été 
exercée,  la  condition  vient  à  s'accomplir,  il  n'y  a  plus  lieu  à  la  répétition,  parce 
que  l'accomplissement  des  conditions  ayant  un  effet  rétroactif,  on  est  alors 
censé  avoir  payé  une  chose  due.  C'est  ce  qu'enseigne  Pomponius  :  Sub  condi' 
liane  debitum  per  errorem  solulum,  pendente  quidem  condilione  repelilur; 
condilione  aulem  existente  repeti  non  polest;  L.  16,  ff.  eod.  lit. 

159.  Il  n'en  est  pas  du  terme  de  paiement  comme  de  la  condition.  Le 
ternie  n'empêche  pas  que  la  detlc  n'esislej  il  en  diffère  seulement  l'exigibi- 
lité :  c'est  pourquoi  le  paiement,  quoique  fait  avant  le  terme,  n'est  pas  un  i^iaic- 
nient  de  chose  non  due,  et  ne  donne  pas  lieu  par  conséquent  à  la  répéiiiion 
In  diem  debilor  adeà  debilor  est,  ut  unie  diem  solulum  repelere  non  vossit  (*); 
L.  10,  ff.  eod.  lit. 

Une  condition  qui  doit  cerlainement  s'accomplir,  n'est  pas  proprement  une 
condition,  et  n'a  l'effet  que  d'un  terme  de  paiement  :  c'est  pourquoi.  Si  sub  eâ 
condilione  debelur  quœ  omnimodô texsUlura  e&t,  solutum  rcpeli  non  polesl; 
L.  18,  ff.  eod.  liL 

15^.  On  ne  peut  pas  à  la  vérité  répéter  la  somme  ou  la  chose  qui  a  été 
payée  avant  l'échéance  du  terme  du  paiement.  Mais  celui  qui  a  payé  par  erreur 
avant  le  terme,  ne  peut-il  pas  au  moins  répéter  la  valeur  du  bénéiice  que  celui 
à  qui  le  paiement  a  été  fait,  a  dû  ressentir  de  l'anticipation  du  terme? 

Non  ;  ce  serait  exiger  un  escompte.  L'escompte  n'étant  pas  plus  licite  que 
l'intérêt  du  prêt,  et  ne  pouvant  être  licitement  stipulé  y"^) ,  comme  nous 


de  leur  erreur  en  ce  qu'ils  ont  perdu 
le  choix  qu'ils  avaient  primitivement  : 
l'équité,  base  unique  de  cette  action  , 
n'exigerait-elle  pas  que  les  parties  fus- 
sent remises  au  mèm.e  étai  qu'avant 
le  paiement,  ne  faudrait-il  pas  opérer 
une  restitution  pleinement  in  inte- 
grum  ? 

(»)  V.  art.  1186,  C.  civ. 

Art.  1186  :  «  Ce  qui  n'est  dû  qu'à 
«terme  ne  peut  être  exigé  avant  l'é- 
« chéance  du  terme;  mais  ce  qui  a 
«  été  payé  d'avance  ne  peut  être  ré- 
■«  pété.  » 

Cependant,  si  nous  supposons  que  le 
débiteur  a  ignoré  l'existence  du  terme 
apposé  à  l'obligation  ,  est-il  conforme 
à  l'équité  de  le  priver  ainsi  de  la  jouis- 
sance qu'il  pouvait  conserver  pendant 
plusieurs  années  ?  Le  créancier  n'a- 
t-il  pas  reçu  plus  qu'il  ne  lui  était  dû  ? 
Non  solum  in  quantitate ,  sed  eliarn 
in  tempore  minus  aut  plus  intelligi- 
tur  :  plus  est  enim  stalim  aliquid 
dare  ,  minus  est  post  lempus  dare. 
inst.,  §  5  ,  de  Fidej^  Aussi  celui  qui 
demandait  avant  le  terme  encourait  la 


peine  de  la  plus  pétition,  qui  prœma- 
tnrè  petit,  plus  petere  videlur.  Inst., 
§  33,  de  AcL 

Nous  pensonsque  les  rédacteurs  du 
Code  ont  voulu  dire  que  le  débiteur, 
en  payant  d'avance  ,  était  censé  re- 
noncer au  bénéfice  du  terme  ;  mais, 
pour  appliquer  une  telle  présomption, 
il  faut  que  le  débiteur  ait  connu  ou  au 
moins  pu  connaître  ce  terme  :  et ,  si 
on  refuse  au  débiteur  le  droit  d'agir 
pour  être  remis  en  possession  de  la 
chose,  au  moins  faudra-t-il  lui  accor- 
der une  action  pour  être  indemnisé  de 
la  perte  qu'il  soufire  de  la  privation  de 
celle  jouissance  ,  jusqu'à  concurrence 
du  profit  que  le  créancier  en  retire  , 
autrement  l'équilé  serait  évidemment 
blessée. 

(*)  Cette  raison  n'a  aucune  valeur 
aujourd'hui ,  l'intérêt  étant  permis  et 
par  conséquent  l'escompte  :  d'ailleurs 
il  ne  s'agit  pas  toujours  d'une  somme 
d'argent,  ou  d'une  quantité,  le  paie- 
ment anticipé  par  erreur  a  pu  avoir 
pour  objet  un  corps  certain,  même  un 
immeuble. 
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l'avons  vu  suprà,  il  ne  peut  pas,  à  plus  forte  raison,  être  demandé,  lorsqu'il 
n'a  pas  éié  promis. 

453.  Seplième  et  huitième  ca^.— C'est  payer  une  chose  non  due,  lorsqu'on 
la  paie  à  un  auire  qu'à  celui  à  qui  elle  est  due,  ou  lorsqu'un  autre  que  celui 
qui  la  doit,  la  paie  comme  s'en  croyant  par  erreur  le  débiteur;  Indebilum  est 
non  lanlùm  quod  omninô  non  debelur,  sed  et  quod  alii  debelur  si  alii  solva- 
lur ;  aul  si  id  quod  alius  debeat,  alius  quasi  ipse  debeat,  solvat  (*);  L.  65, 
§  fin.  ff.  eod.  lit. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  la  première  partie  de  cette  règle,  le  cas 
auquel  j'ai  payé  à  celui  qui  se  disait  faussement  être  fondé  du  pouvoir  de  mon 
créancier;  L.  8,  Cod.  de  Condict.  indeb.  ou  qui  se  disait  faussement  son  hé- 
ritier; L.  26,  §  11,  ff.  eod.  til. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  la  seconde  partie,  le  cas  auquel  j'aurais 
payé  la  dette  de  celui  dont  je  m'étais  faussement  persuadé  être  l'héritier,  et  par 
conséquent  le  débiteur  de  son  créancier.  C'est  le  cas  que  Pomponius  rapporte 
en  la  Loi  19,  §  1,  ff.  eod.  tit.  Çuamvis  debilum  sibi  quis  recipiat;  lamen  si  is 
qui  dat,  non  debilum  dat,  repeliiio  compelit;  veluti  si  is  qui  hœredem  se  falsô 
exislimans,  credilori  hœredilario  solverit. 

Mais  lorsque  le  paiement  a  éié  fait  pour  le  véritable  débiteur,  et  en  son  nom, 
quoique  ce  ne  soit  pas  le  débiteur  qui  l'ait  fait,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  répéti- 
tion. C'est  de  ce  cas  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Paul  :  Repeliiio  nulla  est 
ab  eo  qui  suum  recepit,  tamelsi  ab  alio  quàm  à  vcro  debilore  solulum  est; 
L.ii.{^),(Leod.tit. 

154.  Neuvième  cas. — Enfin  c'est  payer  ce  qui  n'est  pas  dû,  que  de  payer 
par  erreur  une  auire  chose  que  celle  qui  est  due. 

Par  exemple  :  Si  pulem  me  Slichum  aut  Pamphilum  debere,  quum  Slichum 
debeam,  et  Pamphilum  solvam,  repelam  quasi  indebilum  solulum  ;  nec  enim 
pro  eo  quod  debeo  videor  id  suivisse  ;  L.  19,  §  3,  If.  eod.  tit. 

11  en  serait  autrement,  si  sachant  ne  devoir  que  Siichus,  j'avais,  du  consen- 
tement de  mon  créancier,  payé  Pamphilus  à  sa  place  (^). 

155.  Dixième  cas. — Il  dépend  quelquefois  d'un  événement  futur,  si  le  paie- 
ment qui  a  été  fait,  a  été  d'une  chose  non  due,  et  si  en  conséquence  il  y  a  lieu 
ou  non  à  la  répétition.  C'est  ce  qui  arrive  dans  le  cas  des  dettes  allernatives. 

Par  exemple,  si  dans  nos  Colonies  j'étais  débiteur  de  dix  écus  ou  du  nègre 
Jacques,  et  que  je  p;ue  une  partie  de  l'une  de  ces  deux  choses,  pulà,  cinq  écus; 
ce  paiement  dépendra  de  celui  que  je  ferai  par  la  suite  :  car  si  par  la  suite  je  paie 
les  cinq  écus  restants,  le  paiement  que  j'ai  l'ait  des  premiers  cinq  écus,  se  trou- 
vera avoir  été  valable  :  mais  si  je  paie  le  nègre,  le  paiement  que  j'ai  fait  en  pre- 
mier lieu  des  cinq  écus,  se  trouvera  être  le  paiement  d'une  chose  non  due,  et 
j'aurai  pour  le  répéter,  l'action  condiclio  indebili  (*).  Posterior  solulio  corn- 


(')  11  faut  cependant  distinguer  ces 
deux  cas  :  dans  le  premier,  celui  qui 
a  reçu,  a  reçu  ce  qui  ne  lui  était  pas 
dû  ,  il  n'a  aucune  raison  pour  le  rete- 
nir; ce  cas  est  prévu  par  l'art.  ji376. 
F.  ci-dessus,  p.  103,  note  1.  Dans 
le  second,  au  contraire,  celui  qui 
a  reçu  était  créancier,  suum  recepit , 
on  conçoit  que  la  ré|.étiiion  soit  ad 
mise  moins  facilemeni  ;  cette  hypo- 
thèse est  régie  par  l'art.  1377,  C.  civ. 

Art.  1377  :  «  Lorsqu'une  personne 
«  qui,  par  erreur,  se  croyait  débitrice, 
*  a  acquitté  une  dette ,  elle  a  le  droit 


«  de  répétition  contre  le  créancier. — 
«  Néanmoins  ce  droit  cesse  dans  le 
«  CTS  où  le  créancier  a  supprimé  son 
«  litre  par  suite  du  paiement ,  sauf  le 
«  recours  de  celui  qui  a  payé  contre  le 
«  véritable  débiteur.  » 

(*)  Si  Paul  n'a  voulu  dire  que  cela, 
il  a  énoncé  une  vérité  incontestable. 

(')  Ce  serait  une  dation  en  paiement. 

(*)  il  faut  supposer  que  le  débiteur 
ne  connaissait  pas  que  la  dette  était 
alternative,  car  autrement  le  paiement 
même  partiel  de  l'une  des  deux  choses 
nous  paraît  avoir  consommé  son  choix. 
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probabil  priera  quinque  ulrùm  débita,  an  indebila  solverentur;  L.  26,  §  13, 
ff,  de  Condict.  indeb. 

Voyez  dans  noire  Traité  des  Obligations,  n"  255  et  257,  deux  autres  cas  de 
répélîiion  dans  l'espèce  des  délies  allernaiives. 

ART,  II.  —  11  faut  qu'il  n'y  ait  eu  aucun  sujet  réel  de  payer  la  chose 
non  due  qui  a  été  payée. 

f  5C.  L'action  condiclio  indebili  est  une  branche  de  l'action  générale  con- 
diclio  sine  causa,  qui  donne  la  répétition  de  tout  ce  qui  a  été  donné  ou  payé  sans 
aucun  sujet  réel  :  il  suffit  donc  qu'il  y  ait  eu  un  sujet  réel  et  probable  de  payer  la 
chose  non  due  qui  a  été  payée,  pour  qu'il  ne  puisse  y  avoir  lieu  à  la  répétition 
de  ce  qui  a  été  payé. 

Suivanice  principe,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  répétition,  lorsque  la  chose  qui  a 
été  payée,  était  à  la  vérité  une  chose  non  due  dans  le  for  extérieur,  mais  due 
dans  le  for  de  l'honneur  et  de  la  conscience  ;  car,  quoique,  dans  le  sens  propre 
des  termes,  une  chose  ne  soit  due  que  lorsqu'elle  est  due  en  vertu  d'une  obli- 
gation civile,  suivant  cette  définition  de  la  Loi  108,  de  Verb.  signif.  Debitor 
intelligilur  is  à  quo  invilo  exigi  pecunia  polesl;  et  qu'en  conséquence,  la 
chose  qui  n'éiail  due  que  dans  le  for  de  la  conscience,  et  en  vertu  d'une  obli- 
gation purement  naturelle,  fût  dans  la  rigueur  une  chose  non  due,  néanmoins 
on  ne  peut  pas  douter  que  cette  obligation  naturelle,  dont  s'est  voulu  acquitter 
celui  qui  l'a  payée,  n'ait  été  un  sujet  réel  et  probable  d'en  faire  un  paiement  ; 
ce  qui  suffit  pour  exclure  ia  répétition. 

C'est  pourquoi  Julien  dit  :  Licèt  minus  propriè  debere  dicantur  naturales 
debilores,  per  abusionem  intelligi  possunt  debitores,  et  qui  ab  his  pecuniam 
recipiunt,  debilum  sibi  récépissé  (')  ;  L.  16,  §  3,  in  fin.  ff.  de  Fidej. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  paiement  de  dettes  naturelles,  le  cas 
auquel  on  paie  une  dépense  de  cabaret;  celui  auquel  une  femme  devenue 
veuve,  ou  son  héritier,  paie  ce  qu'elle  s'était  obligée  de  donner  étant  sous 
puissance  de  mari,  sans  être  autorisée;  celui  auquel  quelqu'un  paie  une  dette 
contre  laquelle  la  prescription  Irenlenaire  était  acquise. 

Dans  tous  ces  cas,  quoique  ce  qui  a  été  payé  ne  fût  pas  dû  dans  le  for  exté- 
rieur, néanmoins  on  ne  peut  répéter  ce  qui  a  été  payé,  parce  qu'il  y  a  eu  un 
sujet  réel  de  faire  le  paiement. 

15».  Du  principe  «  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la  répétition  de  ce  qui  a  été  payé, 
lorsqu'il  y  a  eu  un  sujet  réel  et  probable  de  faire  le  paiement  »,  il  suit  encore 
que  si,  pour  éviter  une  contestation  née  ou  prête  à  naître  entre  vous  et  moi, 
sur  ce  que  vous  prétendiez,  quoique  mal  à  propos,  que  j'étais  votre  débiteur 
d'une  chose,  je  vous  en  paie  par  forme  de  transaction  une  partie,  quoique  dans 
la  vérité  je  ne  vous  dusse  rien,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  répétition  de  ce  que  je 
vous  ai  payé,  quoique  sans  devoir,  parce  qjue  j'ai  eu  un  sujet  réel  de  (aire  ce 
paiement,  .savoir  celui  d'éviter  de  faire  un  procès. 

C'est  ce  qu'enseigne  Paul,  en  la  Loi  65,  §  1,  ff.  de  Cond.  indeb.  Quod  Irans- 
actionis  nomine  datur,  licèt  res  nulla  média  fuerit,  non  repetilw;  nam  hoc 
ipsum  quod  à  lile  disceditur,  causa  videlur  esse. 

Celte  décision  de  Paul  a  lieu,  pourvu  que  cette  transaction  ne  soit  pas  infec- 
tée de  quelque  vice  qui  la  rende  nulle,  comme  elle  le  serait  si  vous  aviez  em- 
ployé des  mauvaises  manœuvres  pour  me  faire  transiger;  ou  si  la  transaction 
n'était  intervenue  qu'après  un  jugement  en  dernier  ressort, que  nous  ignorions, 
qui  ayant  neitement  décidé  la  question,  l'empêchait  d'être  susceptible  de  trans- 
action («)  j  ead.  L,  65,  §  1  ;  L.  23,  §.  ff.  de  Cond.  indeb. 

0)  V.  art.  1235 ,  §  2»,  C.  civ.,  ci- 1     (»)  V.  art.  2053  et  2056,  C  clv. 
dessus,  p.  105,  note  2.  Art.  2053  :  «  Une  transaction  peut 
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Le  jugement  en  dernier  ressort  qui  m''a  donué  congé  de  la  demande  d*iine 
cerminc  somme  d'argent,  que  vous  aviez  formée  contre  moi,  n'empêche  pas 
que  le  paiement  que  je  vous  ai  fuit  depuis,  ne  soit  valable,  soit  que  j'eusse 
connaissance  du  jugemenl,  soit  que  je  l'ii^norasse,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà,  n"  140.  Pourquoi  ce  jugement  empécliera-t-il  plutôt  la  validité  de  la 
transaclnon  que  j'ai  f.iiie  depuis,  sur  ce  qui  faisait  l'objet  delà  contestation,  dans 
rignorauce  où  nous  étions  qu'elle  fût  décidée? 

La  raison  de  diflérence  est  évidente.  Le  paiement  que  je  fais  d'une  somme 
d'argent  depuis  le  jugement  qui  avait  donné  congé  de  la  demande  qui  m'en 
avait  été  faite,  fait  présumer  en  moi  une  obligation  naturelle  de  cette  somme, 
que  le  jugement  n'a  pas  détruite,  n'y  ayant  que  l'obligation  civile  que  le  juge- 
menl puisse  détruire;  et  cette  obligation  naturelle  est  une  cause  suffisante 
pour  rendre  valable  le  paiement  qui  a  été  fait  de  cette  somme.  Mais  une  trans- 
action ne  peut  avoir  pour  cause  que  l'ambiguité  et  l'incertitude  du  droit  qui 
fait  la  matière  de  la  coutesiaiion ,  et  la  fin  qu'on  veut  mettre  au  procès  au- 
quel cette  incertitude  donne  ou  peut  donner  lieu.  La  transaction  est  essen- 
tiellement de  re  incerlâ  et  dubià  :  donc,  lorsqu'un  jugement  a  levé  l'incertitude 
et  mis  fin  au  procès,  il  ne  reste  plus  de  matière  à  transaction  :  d'où  il  suit  que 
celle  qui  est  faite  depuis  le  jugement,  dans  l'ignorance  où  étaient  les  parties 
qu'il  fût  intervenu,  est  nulle,  faute  d'une  matière  qui  fiit  susceptible  de  trans- 
action ;  et  par  conséquent  le  paiement  qui  s'est  fait  en  vertu  de  cette  transac- 
tion est  nul,  comme  fait  sans  cause. 

158.  La  clause  qui  est  en  fin  d'un  acte  de  compte,  par  laquelle  il  est  dit, 
«  qu'au  moyen,  de  la  solde,  les  parties  se  tiennent  respectivement  quittes,  et 
qu'elles  ne  pourront  de  part  ni  d'autre  se  faire  aucunes  contestations»,  ne  doit 
pas  faire  passer  cet  acte  pour  une  transaction,  ni  par  conséquent  empêcher  la 
répétition  de  ce  que  l'une  des  parties  aurait,  par  cet  acte,  payé  à  l'autre  sans 
le  devoir.  C'est  ce  qu'enseigne  Scaevola  :  Quœsiil  an  pactum  quod  in  para- 
Uonibus  adscribi  solel  in  hune  modum,  ex  hoc  conlractu  nullam  inler  se  con- 
troversimn  ampliùs  esse,  impedial  repetilionem?  Respondilnihilpropanicur 
impedirel;  L.  67,  §  3,  ff.  de  Cond.  indeb. 

159.  Si  je  ne  puis  répéter  ce  que  j'ai  payé  sans  le  devoir,  lorsque  je  l'ai 
payé  en  vertu  d'une  transaction,  à  plus  forte  raison  lorsque  c'est  en  vertu  d'un 
jugement  qui  m'y  a  condamné,  quoique  injustement;  car  ce  jugement  forme  une 
obligation  civile  en  ce  cas;  Propier  aueloritalem  reijudicalœ  repelilio  cessât; 
h.  29,  §  5,  ff.  Mand.  C'est  pounjuoi  Autouiu  dit  :  Pecuniœ  indebilœ  per  erro- 
rem,  non  ex  gals.\.  judic.\ti  solulœ,  esse  repetilionem  jwe  condicUonis  non 
ambigitur;  L.  1,  Cotl.  de  Condicl.  indcb. 

ABT.  III.  —  II  faut  que  la  chose  non  dae  qai  a  été  payée»  l'ait  été  par 

erreur. 

IfiO.  Il  n'y  a  lieu  à  l'action  condiclio  indebili,  pour  la  répétition  de  ce 
qu'on  a  payé  sans  le  devoir,  que  lorsque  c'est  par  erreur  qu'on  a  payé.  Si,  lors 
du  paiement  que  j'ai  fait  d'une  chose,  je  savais  ne  la  pas  devoir,  je  n'eu  ai 
aucune  répétition  :  Si  quis  indebitum  per  errorem  solvil,  p»r  hanc  aclionem. 


«  être  rescindée,  lorsqu'il  y  a  erreur 
«  dans  la  personne  ou  sur  l'objet  de  la 
«  conli'siaiion.  —  Elle  peut  l'être  dans 
«  tous  les  cas  où  il  y  a  dol  ou  violence.» 
Art.  2056  ;  «  La  transaction  sur  un 


«procès  terminé  par  un   jugement  1  »  sera  valable.  » 


«  passé  en  force  de  chose  jugée,  dont 
«  les  parties  ou  Tune  d'elles  n'avaient 
«  point  connaissance,  est  nulle. — Si  le 
«jugement  ignoré  des  parties  était 
«  susceptible   d'appel ,   la  transaclioià 
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condiccre  jwlest;  si'd  si  sciens  se  non  dcbcxe  solvil,  cessât  repelitio  ;  L.  1,  5  1, 
ff.  de  Condiet.  indeb.  Indebitum  solutum  sciens  non  rectè  repelil  (');  L.  9, 
Co(!.  eod.  lit. 

C'est  une  coirséquence  de  ce  qui  a  étééfabli  en  l'article  précédent,  «  qu'il  n'y 
a  pas  lieu  à  la  répélilion  de  ce  qu'on  avait  payé  sans  le  devoir,  lorsqu'il  y  avait 
eu  un  sujet  réel  de  fiiire  le  paiement»  ;  car  celui  qui  paie  ce  qu'il  ne  doit  pas, 
ayant  connaissance  qu'il  ne  le  doit  pas,  a  inlenlian  d'exercer  une  libéralité 
envers  celui  à  qui  il  le  paie,  laquelle  libéralité  est  un  sujet  réel  et  probable  de 
faire  ce  paiement.  Le  paiement  renferme  une  véritable  donation  entre  vifs  de 
la  chose  qui  a  été  payée,  qui  reçoit  son  entière  perfection  par  la  tradition 
réelle  qui  en  est  faite,  les  donations  des  meubles  n'étant  pas  sujettes  à  d'autres 
formes  (*). 

16f .  Quid,  lorsqu'il  est  inccrlain  si  celui  qui  a  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas, 
jgnoniit  ou  savait  qu'il  ne  le  devait  pas? 

Il  faut,  dans  le  doute,  présumer  qu'il  l'ignorait,  et  lui  en  accorder  la  répéti- 
tion ;  c'est  le  cas  de  la  règle  de  droit  :  In  re  obscurci  melius  est  favere  repe- 
titioni,  quam  adventitio  lucro;  L.  41,  §1,  ff.  deReg.jur. 

IG^.  H  nous  reste  à  observer  que  l'erreur  qui  a  fait  accorder  la  répétion 
de  ce  qu'on  a  payé  sans  le  devoir,  doit  être  une  erreur  de  fait;  car  on  n'est  pas 
écoulé  à  alléguer  une  tg'nom/îce  de  droit,  qui  ne  se  présume  pas,  et  qui  n'est 
pas  excusable,  parce  que  dans  les  affaires  qu'on  a,  011  doit  se  consulter  et  se 
faire  instruire.  C'est  ce  que  décide  la  Loi  10,  Cod.  de  Jur.  et  fart,  ignor. 
Quum  quis  jus  ignorans  indebitam  pecuniam  solverit,  cessai  repelilio  ;  per 
ignoraniiam  enim  facli  lanlàm,  indebili  soluli  repeUlionem  compelere  tibi 
nolum  est. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  celte  distinction  entre  l'ignorance  ou 
l'erreur  de  fait,  et  rig,norance  et  l'erreur  de  droit,  le  paiement  qu'un  héritier 
a  fait  des  legs  qui  euiamaient,  ou  la  QuacLe  Falcidienne,  dans  les  pays  de  droit 
écrit;  ou  dans  nos  provinces,  les  léserves  coulumières  :  en  ce  cas,  ce  qu'il  a 
payé  de  irop,  est  payé  par  erreur  de  fait,  et  l'héritier  en  a  la  répélilion.  Mais 
si  l'héritier,  lorsqu'il  a  payé  les  legsenentier,  avait  une  connaissance  sulTisanle 
des  forces  de  la  succession,  pour  savoir  que  ces  legs  enlamaient  ou  la  falci- 
dienne ou  les  réserves  coulumières,  il  n'est  pas  écouté  pour  répéter  ce  qu'il  a 
payé  de  trop,  à  dire  que  lorsqu'il  a  fait  le  paiement,  il  ne  connaissait  pas  ses 
droils,  et  ne  savait  pas  que  la  loi  lui  avait  réservé  une  quarte  falcidienne,  ou, 
dans  nos  provinces,  les  réserves  coutumières  :  Sciant,  disent,  dans  cette  es- 
pèce, les  empereurs  Sévère  elAnlonin,  ignoraniiam  facli  non  juris  prodcsse, 
nec  slullis  solcre  succurri,  sed  errantibus  (^)  ;  L.  9,  §  5,  ff.  de  Jur.  et  fact. 
ignor. 


(')  Quoique  le  Code  ne  signale  l'er- 
reur de  celui  qui  paie,  que  dans  le  cas 
de  l'art.  1377,  C.  civ.  (  V.  ci-dessus, 
p.  108,  note  1) ,  nous  croyons  cepen- 
dant que  celte  erreur  est,  dans  tous  les 
cas,  une  condition  de  la  répétition. 

(*)  Autrement  celui  qui  a  payé  au- 
rait tendu  un  piège  à  celui  qui>  a 
reçu. 

0)  Celte  doctrine  se  comprend  assez 
facilement  dans  les  exemples  que  cite 


Polhierj  cap,  même  en  mettant  de 
côté  l'ignorance  du  droit,  il  reste  tou- 
jours l'idée  d'exécuter  pleinement  la 
volonté  du  défunt ,  ce  qui  peut  être 
cause  suffisante  pour  empêcher  la  ré- 
pélilion ;  mais  lorsqu'il  n'y  a  aucune 
cause  pour  retenir,  autre  que  l'erreur 
de  droit  dans  laquelle  a  été  celui  qui 
a  payé,  c'est  une  assez  mauvaise  rai- 
son pour  auloriser  celui  qui  a  reçu  à 
retenir  ce  qui  a  été  payé. 
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ABT.  ZV.  —  Qui  sont  cenx  qui  ont  l'action  condictio  indebxti 

163.  C'est  celui  qui  a  payé,  qui  a  l'action  condîclio  indebili^  pour  répéter 
ce  qu'il  a  payé  par  erreur,  soit  qu'il  ait  payé  par  lui-même,  soit  qu'un  autre 
ait  payé  pour  lui. 

Suivant  ce  principe,  si  mon  tuteur  et  mon  procureur  ont  payé  pour  moi  ou 
en  mon  nom  quoique  chose  qu'ils  croyaient  par  erreur  que  je  devais,  c'est 
moi,  au  nom  duquel  le  paiement  a  éié  fait,  qui  suis  censé  avoir  payé,  cl  j'ai 
l'action  condictio  indebili  pour  le  répéter  :  Quum  indebilum  impuberis  no- 
mine  lulor  numeravit,  impuberis  condictio  est;  L.  57,  ff.  de  Cond.  indeb.  Si 
per  ignoranliam  facti,  non  debitam  quanlitatem  pro  alio  solvisti....  hanc  ci 
cujus  nomine  solula  est  restitui,  eo  agenle  {Praeses)  providebit  ;  L.  6,  Cod. 
eod.  lit. 

Ni  mon  tuteur,  ni  mon  procureur,  qui  ont  fait  le  paiement  pour  moi  et  en 
mon  nom,  n'auraient  l'action  condictio  indebiti,  quand  même  ils  auraient 
fait  ce  paiement  de  leurs  propres  deniers,  parce  que  l'ayant  fait  en  mon  nom, 
ce  ne  sont  pas  eux  qui  sont  censés  avoir  payé  :  Julianus  ail  neque  lutorem, 
neque  proctiralorem  solvenles  repetere  posse  :  neque  interesse  suam  pecuniam 
anpupilli  vel  domini  solvant;  L.  6,  §.  ff.  fin.  eod.  tit. 

1154.  Quoique  celui  qui  a  payé  de  ses  propres  deniers,  en  mon  nom,  ce 
que  je  ne  devais  pas,  n'ait  pas  de  son  chef  l'action  condictio  indebili  pour  ré- 
péter la  somme  ([u'il  a  payée,  parce  que  le  paiement  ayant  été  fait  en  mon  nom, 
c'est  moi,  plutôt  que  lui,  qui  suis  censé  l'avoir  payée  ;  néanmoins  comme  en 
ce  cas  celui  qui  a  payé  de  ses  propres  deniers  pour  moi,  aurait  action  contre 
moi  pour  les  répéter  de  moi,  s'il  l'avait  fait  par  mon  ordre,  et  moi  contre  celui 
à  qui  on  les  avait  payés  pour  moi,  ce  qui  fait  un  circuit  d'actions;  les  juriscon- 
sultes romains,  quoique  attachés  à  la  subtilité,  ont  cru  qu'on  pouvait  la  négliger 
en  ce  cas,  et  que,  pour  éviter  ce  circuit  d'actions,  on  pouvait  accorder  à  celui 
qui  a  payé  de  ses  propres  deniers  pour  moi,  l'action  condictio  indebili,  pour 
les  répéter  reclâ  via,  de  celui  à  qui  ils  ont  été  payés  induement  :  Tàm  be- 
nignius  quàm  utilius  est  reclâ  via  ipsum  qui  nummos  dédit,  suum  recipere  (•); 
L.  53,  ff.  eod.  lit. 

flG5.  Lorsque  c'est  sans  mon  ordre  que  quelqu'un  a  payé  de  ses  propres 
deniers,  en  mon  nom,  une  somme  que  je  ne  devais  pas,  et  que  je  désavoue  ce 
paiement  qu'il  a  fait  pour  moi  mal  à  propos,  on  doit  à  plus  forte  raison  lui  ac- 
corder directement  l'action  cond'klio  indebiti  couire  celui  qui  a  reçu  la  somme; 
car  on  ne  peut  lui  subvenir  autrement,  puisqu'il  ne  peut  la  répéter  de  moi,  qui 
désavoue  le  paiement  qu'il  a  fait  sans  mon  ordre. 

On  ne  peut  pas  dire  que  celui  qui  a  fait  ce  paiement  en  mon  nom  de  ses  de- 
niers, puisse  demander  que,  si  je  ne  veux  pas  lui  rendre  la  somme,  je  lui  cède 
au  moins  l'action  condictio  indebiti;  car,  au  moyen  du  désaveu  que  je  fais  du 
paiement  qu'il  a  fait  en  mon  nom,  ce  n'est  pas  moi  qui  ai  payé,  et  je  n'ai  pas 
par  conséquent  l'action  condictio  indebili  :  c'est  donc  à  lui  qu'il  faut  donner 
cette  action  directement  contre  celui  qui  a  reçu  indûment  la  somme. 
_  C'est  de  celle  manière  qu'il  faut  entendre  ce  qui  est  dit  en  la  loi  6,  ff.  cod. 
tit.  Si  procuralor  luus  indebilum  solverit,  et  tu  ratum  non  habeas,  posse  re- 
peti,  Labeo  scripsit. 

16G.  Il  y  a  un  cas  auquel  l'action  condictio  indebiti  n'est  pas  accordée  à 
celui  qui  a  fait  le  paiement  lui-même  et  en  son  nom,  mais  à  un  autre;  c'est 
le  cas  auquel  ayant  été  institué  héritier  par  le  testament  d'une  personne,  j'au- 
rais payé  des  deniers  de  la  succession  les  legs  portés  par  ce  testament.  Si  ce 


0)  A  plus  forte  raison  doit-on  le  décider  ainsi  chez  nous. 
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testament  ayant  depuis  été  déclaré  faux  ou  inofficieux,  j'ai  été  obligé  de  ren- 
dre l'iiérédiié  à  l'iiérilier  légitime,  ce  n'est  pas  moi  qui  aurai  l'action  condic- 
lio  indebili  pour  la  répétition  des  legs  que  j'ai  payés  des  deniers  de  la  succes- 
sion, et  qui  se  trouvent,  au  moyen  de  la  nullité  du  testament,  n'avoir  pas  été 
dus  :  quoique  ce  soit  moi  qui  aie  fait  moi-même  et  en  mon  nom  le  paiement 
de  ce  legs,  ce  sera  l'héritier  légitime  qui  aura  l'action  condiclio  indebiti  pour 
les  répéter;  L.  2,  §  1,  ff.  eod.  Ut.  11  en  est  de  même  de  quelque  autre  ma» 
nière  que  ce  soit  que  le  testament  ait  été  infirmé  ;  L.  3,  L.  4,  ff.  eod.  lit. 

Cela  a  été  établi  pour  éviter  les  embarras  (ambages)  d'une  cession  d'actions: 
l'héritier  testamentaire  ayaot  employé  de  bonne  foi  les  deniers  de  la  succes- 
sion à  payerl  es  legs  portés  au  testament,  qui  paraissaient  dus,  tant  que  le  tes- 
tament n'éiait  pas  encore  infirmé,  il  n'eût  pu  être  tenu  que  de  céder  à  l'héri- 
tier légitime  l'aciion  condiclio  indebili  pour  la  répétition  de  ces  legs.  Pour 
éviter  les  ambages  de  cette  cession  d'action,  Adrien  accorde,  reclâ  via,  à  l'hé- 
ritier légiiime  faction  condiclio  indebili,  pour  la  répétition  des  sommes  payées 
indûment  des  deniers  de  la  succession  aux  légataires. 

On  peut  ajouter  que  l'héritier  testamentaire  qui  a  fait  ces  paiements,  ne  les 
a  pas  faits  en  son  nom simp/îci7er, maison  son  nom  en  qualité  d'héritier  qu'il 
croyait  avoir  :  c'est  donc  en  quelque  façon  au  nom  de  la  succession  que  le 
paiement  a  été  fait,  et  par  conséquent  c'est  celui  à  qui  se  trouve  appartenir  la 
succession,  qui  doit  avoir  l'action  condiclio  indebili. 

Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  un  mineur  héritier  a  payé  des  deniers  de 
la  succession,  des  legs  ou  autres  choses  qu'il  croyait  par  erreur  dues  par  la 
succession,  et  s'est  depuis  fait  restituer  contre  son  acceptation  de  la  succes- 
sion :  Nec  novum,  dit  dans  cette  espèce  Uîpien,  ut  quod  alius  solverit,  alius 
répétai  ;  nam  et  quum  miner  23  annis  inconsuUé  adilâ  hœredilate,  solulis  le- 
gaiis  in  inlegrum  resliliûlur ;  non  ipsirepeUlionem,CQmpetere, sed  ei ad  quem 
bona pertinent;  L.  5. 

C'est  celui  qui,  à  son  défaut,  est  héritier;  ou  s'il  n'y  en  a  points  c'est  le  cura- 
teur à  la  succession  vacante,  qui  a  l'action  condiclio  indebili. 

ABT.  V.  —  Contre  qui  se  donne  l'action  condictio  indebiti. 

Iftî.  L'action  condiclio  indebili  se  àonne  contre  celui  à  qui  le  paiement  a 
été  fait. 

Le  paiement  est  censé  fait  à  moi,  soit  qu'il  l'ait  été  à  moi-même,  soit  qu'il  ait 
été  fait  de  mon  ordre  à  un  autre,  suivant  la  règle  :  Quodjussu  alterius  solvi- 
tur,  pro  eo  est  ac  si  ipsi  solulum  essel  ;  L.  180,  ff.  de  Reg.  jur.  C'est  pour- 
quoi en  ce  cas,  ce  n'est  pas  contre  celui  à  qui  on  a  payé  de  mon  ordre  la 
somme  qu'on  croyait  par  erreur  m'êire  due,  que  doit  se  donner  l'action  con- 
diclio indebiti,  mais  c'est  contre  moi. 

Celle  décision  a  lieu  quand  même  ce  serait  lui  qui  aurait  profité  de  celte 
somme,  pulà,  parce  que  je  l'aurais  déchargé  de  m'en  rendre  compte. 

De  là  celte  règle  de  droit  :  His  solis  pecunia  condicitur,  quibus quoquomodo 
solula  est,  non  quibus  proficil;  L.  49,  ff.  de  Cond.  indeb. 

168.  Quoique  quelqu'un  ait  reçu  en  mon  nom  une  certaine  somme  d'ar- 
gent, ou  d'autres  choses,  que  celui  qui  les  a  payées  croyait  par  erreur  me  de- 
voir, le  paiement  n'est  censé  m'en  avoir  été  fait  qu'autant  que  celui  qui  les  a^ 
reçues  aurait  eu  un  ordre  spéc'al  de  ma  part,  ou  que  j'aurais  ratifié  et  approuvé' 
le  paiement  qui  lui  en  a  été  fait  pour  moi.  Sans  cela  je  puis  désavouer  le  paie- 
ment j  et  au  moyen  de  mon  désaveu,  le  paiement  ne  peut  être  censé  avoir  éié 
fait  à  moi,  et  en  conséquence  l'action  condiclio  indebiti  ne  peut  se  donner 
conire  moi  :  mais  en  ce  cas,  elle  doit  se  donner  contre  celui  qui  a  reçu  pour 
uioi  sans  mon  ordre;  L:  6,  §  1  et  2,  ff.  diclo  iitulo;  L.  14,  ff.  de  Cond.  caus. 
dal. 

TOM.  Y.  8 
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Celle  décision  a  lieu,  quand  même  celui  qui  a  reçu  pour  moi  aurait  de  moi 
une  procuration  générale  :  car  celte  procuration  renferme  bien  le  pouvoir  de 
recevoir  tout  ce  qui  m'est  dû,  mais  non  pas  de  recevoir  ce  qui  ne  m'est  pas 
dû  :  c'est  pourquoi,  soit  qu'il  reçoive  pour  moi  ce  qui  ne  m'est  pas  du  tout 
dû,  soit  qu'il  reçoive  plus  qu'il  ne  m'est  dû,  je  puis  désavouer  ces  paiements; 
et  en  ce  cas,  ce  n'est  pas  contre  moi,  mais  contre  ce  procureur,  que  devra  se 
donner  l'action  condictio  indebili  ;  L.  6,  §  2;  L.  57,  §  1,  If.  de  Cond.  indeb. 

ART.  VX.—  Quel  est  l'objet  de  l'action  condictio  indebitx. 

11*9.  L'objet  de  celte  action  est  la  répétition  de  la  chose  même  qui  a  été 
payée  par  erreur,  ou  bien  d'une  somme  ou  quantité  pareille  à  celle  qui  a  été 
payée  par  erreur  :  Quod  indcbilum  -per  errorem  solvilur,  aut  ipsum  aut  tan- 
Uiindem  rcpelilur ;  L.  7,  ff.  de  Cond.  indeb. 

Celle  règle  contient  deux  cas.  L'un,  auquel  lanlumdem  repelilur,  est  le  cas 
où  l'on  a  payé  par  erreur  une  certaine  somme  d'argent  ou  une  certaine  quan- 
tité de  choses  fongibles  qui  se  consomment  par  l'usage  :  c'est  le  cas  du  promu- 
tiium,  dont  nous  avons  parlé  dans  la  section  précédente.  Celui  qui  a  payé  par 
erreur,  ne  répèle  pas  alors  les  choses  mêmes  qu'il  a  payées,  mais  une  somme 
ou  une  quantité  pareille  à  celle  qu'il  a  payée. 

Nous  n'en  dirons  pas  davantage  sur  ce  cas. 

Le  cas  auquel  tanlumdem  repelilur,  peut  aussi  s'appliquer  à  celui  auquel  ce 
qui  a  été  payé,  est  quelque  chose  qui  ne  peut  se  rendre  en  espèce;  comme  lors- 
qu'on a  rendu  à  quelqu'un  des  services  appréciables  qu'on  croyait  lui  être  dus, 
ou  lorsqu'on  lui  a  donné  une  jouissance;  il  doit  rendre  tanlumdem,  c'est-à- 
dire,  le  prix  de  ces  services  ou  de  cette  jouissance ,  L.  26,  §  12  ;  L.  65,  §  7. 

Observez  que  celui  à  qui  on  a  payé  par  erreur,  n'étant  tenu  que  quanti  lo- 
cupletior  esl,  on  ne  doit  estimer  ces  services  ou  cette  jouissance  que  eu  égard 
h  ce  qu'il  en  a  profité,  c'est-à-dire  au  loyer  qu'il  en  aurait  donné,  et  non  eu 
égard  à  ce  que  celui  qui  les  a  rendus  indûment  en  aurait  pu  retirer  en  les 
louant  à  d'autres,  auxquels  il  avait  occasion  de  les  louer  plus  avantageuse- 
ment :  Non  quanti  locare  polui,  sed  quanti  tu  conduclurus  fuisses;  eod. 
L.  65,  §  7. 

I*0.  L'autre  cas  de  la  règle  auquel  hoc  ipsum  repelilur,  qui  est  celui  dont 
nous  nous  proposons  de  traiter  ici,  est  le  cas  auquel  on  a  payé  une  certaine 
chose  qui  n'est  pas  du  nombre  des  choses  fongibles  qui  se  consomment  par 
l'usage.  C'est  en  ce  cas  la  chose  même  qui  a  été  payée,  qui  est  l'objet  de  l'ac- 
tion condictio  indebili. 

Celui  qui  a  payé  par  erreur  une  telle  chose,  étant  en  ce  cas  créancier  de  la 
chose  même,  m  individuo,  qu'il  a  payée,  il  doit  se  contenter  qu'on  la  lui  rende 
telle  et  en  l'élat  qu'elle  se  trouve  au  temps  auquel  il  en  exerce  la  répétition. 

Quand  même  la  chose  se  trouverait  dépréciée  ou  détériorée  par  le  peu  de 
soin  qu'en  aurait  eu  celui  à  qui  on  a  payé  par  erreur,  celui  qui  a  payé  ne  pour- 
rait pas  s'en  plaindre,  ni  en  demander  aucun  dédommagement;  car  de  même 
qu'un  possesseur  de  bonne  foi  de  la  chose  d'autrui,  n'est  pas  tenu  envers  le 
propriétaire  de  son  défaut  de  soin  à  conserver  une  chose  qu'il  croyait  lui  ap- 
partenir; quia  qui quasirem suamneglexit,  nulli  querelœ  subjeclusest ;h.  31, 
§  3,  ff.  de  Petit,  hœrcd.  ;  de  même  celui  à  qui  on  a  par  erreur  payé  une  chose 
qu'on  croyait  lui  être  due,  a  été  en  droit  de  négliger  cette  chose  qui  lui  appar- 
tenait, et  qu'il  ignorait  être  sujette  à  restitution,  sans  qu'on  puisse  le  rendre 
responsable  des  détériorations  qui  ont  résulté  de  son  défaut  de  soin  (*)  j  quia 
gui  quasi  rem  suam  neglexit,  nulli  querelœ  subjeclus  est. 

(*)  V.  art.  1379,  C.  civ.  |  «  reçue  est  un  immeuble  ou^un  meu- 

Art.  1379  :  «  Si  la  chose  indûment!  «  ble  corporel, celui  qui  Ta  reçue  s'o- 
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lî  1.  Cela  a  lieu ,  tant  que  celui  à  qui  la  chose  a  été  payée  par  erreur,  i. 
cru  de  bonne  foi  qu'elle  lui  était  due.  Mais  lorsqu'il  a  connaissance  qu'elle  ne 
lui  est  pas  due,  et  qu'il  est  par  conséquent  informé  de  l'obligation  en  laquelle 
il  est  de  la  rendre  à  celui  qui  l'a  payée  par  erreur,  soit  qu'il  ait  eu  celte  con- 
naissance dès  le  temps  du  paiement,  soit  qu'elle  lui  soii  survenue  depuis,  la 
bonne  foi  l'oblige ,  depuis  qu'il  a  eu  celte  connaissance ,  à  apporter  un  soin 
convenable  à  laconservaiion  de  celle  chose,  afin  de  pouvoir  remplir  son  obli- 
gation de  la  rendre  à  celui  qui  l'a  payée;  et  il  est  tenu  des  détériorations  qui 
seraient  survenues  à  la  chose,  faute  par  lui  d'avoir  apporté  ce  soin. 

Quoiqu'il  ait  toujours  cru  de  bonne  foi  que  la  chose  lui  était  due  ,  il  est 
obligé  à  ce  soin  du  jour  que  la  demande  en  répétition  a  été  donnée  contre  lui, 

17«.  Celui  qui  a  payé  la  chose  par  erreur,  devant  en  supporter  la  perte  et 
les  détériorations ,  à  moins  qu'elles  ne  soient  survenues  par  la  faute  de  celui 
qui  l'a  reçue,  depuis  qu'il  a  eu  connaissance  qu'elle  ne  lui  était  pas  due;  il  doit 
en  revanche  profiler  des  augmenlalions  qui  seraient  survenues  à  celte  chose, 
suivant  ces  règles  de  droit  :  Ubipericulum,  ibi  et  lucrum;  L.  fin.  §  3,  Cod.  de 
Furt.  cl  Secundùm  naluram  est  commoda  cujusque  rei  eum  sequi,  quem  se- 
quunlur  incommoda;  L.  10,  ff.  de  Reg.jur. 

C'est  pourquoi  il  a  droit  de  répéter  aussi  avec  la  chose  les  fruits  qu'en  a 
perçus  celui  à  qui  elle  a  été  payée  par  erreur  :  car  celui-ci  ne  doit  s'enrichir 
en  rien  aux  dépens  de  celui  qui  a  payé  par  erreur. 

C'est  ce  qu'enseigne  Paul  :  Et  quod  rei  solutœ  accessit,  venit  in  condiclio- 
nem,  ut  pulà  parlus  qui  ex  ancillâ  nalus  sit,  vel  quod  alluvione  accessit; 
immô  et  fructus  quos  is  cui  solulum  est  bonâ  fide  percepil,  in  condiclionem 
venienl ;  L.  15,  ff.  de  Condict.  indeb. 

Cela  a  lieu,  soit  que  celui  à  qui  la  chose  a  été  payée,  sût  qu'elle  ne  lui  était 
pas  due,  soit  qu'il  crût  de  bonne  foi  qu'elle  lui  était  due.  C'est  ce  qui  résulte 
de  ces  derniers  termes  de  la  loi  ('),  et  fructus  quos  bonà  fide  percepit. 

Il  y  a  néanmoins  une  différence  entre  l'un  et  l'autre  cas. 

Celui  qui  savait  que  la  chose  qu'on  lui  a  payée  ne  lui  était  pas  due,  est  tenu 
de  faire  raison  ,  non-sculemcnl  des  fruits  qu'il  a  perçus,  mais  de  ceux  qu'il  a 
manqué  de  percevoir,  et  il  en  est  tenu,  soit  qu'il  en  ait  profité,  soit  qu'il  n'en 
ail  pas  profilé.  Au  contraire ,  celui  qui  a  cru  de  bonne  foi  que  la  chose  lui 
était  due  ,  n'est  tenu  qu'autant  qu'il  en  a  profilé,  et  qu'il  s'en  est  enrichi. 

173.  Celui  qui  a  payé  par  erreur  une  chose,  peut,  par  l'action  condiclio  în- 
debiti,  recouvrer  la  chose  qu'il  a  payée  par  erreur,  non-sculemeul  avec  les 
augmenlalions  naturelles,  mais  encore  avec  les  augmentations  artificielles  qui 
y  ont  été  faites  par  celui  à  qui  la  chose  a  été  payée. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  payé  par  erreur  un  certain  terrain,  sur  une  par- 
lie  duquel  vous  avez  construit  un  édifice,  j'ai  droit  de  répéter  de  vous  ce  ter- 
rain avec  l'édifice  que  vous  avez  construit ,  lequel  en  fait  partie,  suivant  la 
règle  ,  JEdificium  solo  cedit  :  mais  ce  n'est  qu'à  la  charge  par  moi  de  vous 
rembourser  de  vos  impenses  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  la  chose  s'en  trouve 
pins  précieuse  :  car  la  même  règle  d'équité  qui  me  donne  contre  vous  l'action 
condiclio  indebiii ,  afin  que  vous  ne  vous  enrichissiez  pas  à  mes  dépens  par 
le  paiement  que  je  vous  ai  fait  par  erreur,  vous  donne  pareillement  une  ex- 


«  blige  à  la  restituer  en  nature,  si  elle 
«  existe,  ou  sa  valeur,  si  elle  est  périe 
«  ou  détériorée  par  sa  faute  ;  il  est 
«  même  garant  de  sa  perte  par  cas 
«fortuit,  s'il  l'a  reçue  de  mauvaise 
«  foi.» 


(')  L'art.  1378  C.civ.  (F.  ci-dessus, 
p.  103,  note  2),  ne  rend  passible  des 
intérêts  ou  des  fruits  que  celui  qui  a 
reçu  de  mauvaise  foi  :  donc  à  contra- 
rio celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi,  doit 
gagner  les  fruits.  V.  cel  article. 
8+ 
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ceplion  contre  mon  action  pour  vous  faire  rembourser  de  vos  impenses ,  aûn 
que  je  ne  m'enricliisse  pas  à  vos  dépens  (*). 

Observez  que,  si  celui  à  qui  j'ai  payé  par  erreur  une  chose  sur  laquelle  il  a 
fait  des  augmentaiions  et  améliorations,  y  a  fait  aussi  des  dégradations,  il  ne 
peut  prétendre  le  remboursement  des  améliorations  qu'il  a  faites,  que  sous 
la  déduction  du  prix  des  dégradations  :  car,  quoiqu'il  ne  soit  pas  tenu  par  la 
voie  d'action  ,  de  faire  raison  des  dégradations  qu'il  a  faites  sur  une  chose 
qu'il  ignorait  être  sujette  à  répétition  (  suprà ,  u"  166  ) ,  il  est  tenu  d'en 
faire  raison  par  la  voie  de  déduction  sur  le  prix  des  améliorations,  une  chose 
n'étant  véritablement  améliorée  que  sous  la  déduction  de  ce  dont  elle  est  dé- 
gradée. 

1 74.  Lorsque,  me  croyant  débiteur  envers  vous  d'une  plus  grande  somme 
d'argent  que  celle  dont  je  vous  étais  effectivement  débiteur,  je  vous  ai  donné, 
de  voire  consentement ,  en  paiement  de  celte  somme  ,  un  certain  hériiage  , 
ou  une  autre  chose  qui  n'est  pas  du  nombre  des  cboses  fongibles ,  puis-je 
répéter  une  partie  de  celte  chose  par  proportion  à  la  somme  que  je  croyais 
par  erreur  devoir  plus  que  je  ne  devais  effectivement?  ou  suis-je  obligé  de 
répéter  la  chose  entière  ,  et  de  vous  offrir  le  paiement  de  la  somme  que  je 
vous  devais  ? 

Par  exemple,  si  ne  vous  devant  que  800  livres,  j'ai  cru  par  erreur  vous  en 
devoir  1200,  et  qu'en  paiement  de  ces  1200  livres  je  vous  aie  donné  une 
maison,  puis-je  répéter  un  tiers  de  cette  maison,  au  moyen  de  ce  qu'il  y  avait 
un  tiers  de  la  sonune  pour  laquelle  je  vous  l'ai  donnée  en  paiement,  que  je  ne 
vous  devais  pas  ?  ou  suis-je  obligé  de  répéter  la  maison  entière,  à  la  charge  de 
vous  payer  préalablement  la  somme  de  800  livresque  je  dois? 

Il  faut  décider  que  je  ne  suis  pas  recevable  à  répéter  la  maison  pour  partie. 

La  raison  est,  que  vous  avez  bien  voulu  recevoir  une  maison  eniière  en 
paiement  de  la  somme  que  vous  croyiez  vous  être  due  ;  mais  que  vous  n'eus- 
siez peut-être  pas  consenti  de  même  à  recevoir  une  partie  de  maison  en  paie- 
ment de  la  somme  de  800  livres,  si  vous  eussiez  su  qu'il  ne  vous  fût  dû  que 
cette  somme;  car  on  n'aime  pas  ordinairem.ent  acquérir  des  biens  pour  les 
avoir  en  communauté  avec  un  autre. 

Par  la  même  raison,  si  c'était  moi  qui  vous  demandasse  la  restitution  de  la 
maison  entière,  aux  offres  de  vous  payer  préalablement  les  800  livres  que  je 
vous  doiSj  vous  ne  seriez  pas  recevable  à  m'ofirir  la  restitution  du  tiers  de 
celte  maison,  et  à  vouloir  en  retenir  les  deux  tiers  pour  les  800  livres  qui  vous 


(^)  V.  art.  555,  C.civ.,  qui  renferme 
application  du  principe. 

Art.  555  :  «  Lorsque  les  plantations, 
«  constructions  et  ouvrages  ont  été 
«  faits  par  un  tiers  et  avec  ses  maié- 
«  riaux  ,  le  propriétaire  du  fonds  a 
«  droit  ou  de  les  retenir,  ou  d'obliger 
«  ce  tiers  à  les  enlever.  —  Si  le  prê- 
te priétaire  du  fonds  demande  la  sup- 
«  pression  des  plantations  et  conslruc- 
t(  lions  ,  elle  est  aux  frais  de  celui  qui 
<(  les  a  faites  ,  sans  aucune  indemnité 
«  pour  lui  ;  il  peut  même  être  condam- 
ne né  à  des  dommages  et  intérêts  ,  s'il 
c(  y  a  lieu,  pour  le  préjudice  que  peut 
«  avoir  éprouvé  le  propriél.iire  du 
«  fonds.  —  Si  le  propriétaire  préfère 
«conserver  ces  plantations  et    cun- 


«  struclions,  il  doit  le  remboursement 
«de  la  valeur  des  matériaux  et  du 
«  prix  de  la  main-d'œuvre,  sans  égard 
«  à  la  plus  ou  moins  grande  augmen- 
«  talion  de  valeur  que  le  fonds  a  pu 
«  recevoir.  Néanmoins,  si  les  planla- 
«  lions,  con£lruclions  et  ouvrages  ont 
((  éié  faits  par  un  tiers  évincé  ,  qui 
«  n'aurait  pas  été  condamné  à  la  resli- 
«  union  des  fruits,  altendu  sa  bonne 
«  fui,  le  propriétaire  ne  pourra  deman- 
«  dcr  la  suppression  desdils  ouvrages, 
«  plantations  et  constructions;  mais  il 
«  aura  le  choix  ,  ou  de  rembourser  la 
((  valeur  des  matériaux  et  du  prix  de 
«  la  main-d'œuvre,  ou  de  rembourser 
«  une  soiuiiie  égale  à  celle  dont  le 
«  londs  a  aumnenié  de  valeur.  » 
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sont  dues  :  car,  si  j'eusse  su  ne  vous  devoir  que  les  800  livres,  je  n'eusse  peut- 
être  pas  voulu  vous  donner  en  paiement  une  partie  de  maison  ;  la  crainte  de 
posséder  le  surplus  en  communauté,  eût  pu  m'en  empêcher.  |f 

Tout  ceci  est  conforme  à  ce  qu'enseigne  Marcellus  :  Si  centum  debens,  quasi- 
ducenta  deberem  fundum  ducenlorum  soivi,  compelere  repelilionem  Marcel-  : 
lus  scribil  et  cenlum  man';re  slipulalionem  :  licèl  enim  placuil  rem  pro  pe-  '■ 
cunià  solulam  parère  liberalionem,  tamen  si  ex  falsd  debili  quanlilale,  ma- 
joris  prelii  res  solula  est,  non  sit .confusio  partis  rei  cum  pecuniâ ;  nemo 
enim  invilus  compellilur  ad  communionem,  sed  et  condiclio  integrœ  reimanet 
et  obligalio  incorrupla;  ager  aulem  relinebilur,  donec  debila  pecunia  solva- 
tur ;  L.  26,  §  4,  ff.  de  Condicl.  indeb. 

■  9  5.  Il  en  est  autrement,  lorsque,  me  croyant  débiteur  d'une  somme  d'ar- 
gent plus  grande  que  celle  dont  j'étais  effectivement  débiteur,  j'ai  donné  des 
choses  fongibles  en  paiement  de  la  somme  que  je  croyais  devoir  :  le  môme  in- 
convénient en  ce  cas  ne  se  rencontre  pas;  c'est  pourquoi  je  répéterai  une 
partie  des  choses  fongibles  que  j'ai  payées,  par  proportion  à  ce  que  je  croyais 
devoir  de  plus  que  je  ne  dois  efh'Clivement  :  Si  pecuniam  debens,  oleum  de- 

derim  pluris  prelii,  quas  plus  debens superjluum  olei  esse  repelendum, 

non  lolum,  cl  ob  hoc  peremplam  esse  obligalionem,  ead.  L.  26,  §  5. 

IVC.  L'action  condiclio  indcbili,  et  l'obligation  d'uij  elle  naît,  ayant  pour 
objet  la  inêmechose,  in  individuo,  qui  a  été  payée,  lorsque  le  paiement  n'a  pas 
été  un  paiemeni  de  choses  fongibles,  c'est  une  conséquence  que  celle  action 
et  l'obligation  d'où  elle  naît,  doivent  s'éteindre  lorsque  la  chose  qui  en  est 
Pobjct,  vient  h  périr  ou  devient  hors  de  commerce. 

C'est  un  principe  commun  à  toutes  les  obligations  d'une  chose  certaine 
et  déierminée  ,  comme  nous  l'avons  amplement  établi  en  notre  Traité  des 
Obligations ,  part.  3,  chap.  6. 

Observez  néanmoins  une  différence  entre  celui  qui  savait  que  la  chose  qu'on 
lui  a  payée  par  erreur  we  lui  était  pas  due,  et  celui  qui  croyait  de  bonne  foi 
qu'elle  lui  était  due. 

Le  premier  n'est  libéré  de  son  obligation  de  rendre  la  chose,  par  la  perte  de 
cette  chose  ,  ou  lorsqu'elle  est  devenue  hors  de  commerce,  que  lorsque  cela 
est  arrivé  sans  son  fait,  et  sans  aucune  faute  de  sa  part,  par  une  force  majeure 
qui  eùi  pareillement  causé  la  perte  de  cette  chose  ii  celui  qui  l'a  donnée  en  paie- 
ment, quand  même  il  ne  l'aurait  pas  donnée  en  paiement. 

Mais  celui  qui  a  cru  de  bonne  foi  que  la  chose  qui  lui  a  été  payée  était  due, 
est  libéré  de  l'obligation  de  la  rendre,  de  quelque  manière  que  la  chose  soit 
périe ,  ou  devenue  hors  de  commerce  ;  car,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  ci- 
dessus  ,  n°  166,  on  ne  peut  lui  imputer  aucune  faute  à  l'égard  de  cette 
chose. 

Paul  nous  donne  un  exemple  de  cette  distinction  en  la  loi  65,  §  8,  ff.  de 
Cond.  indeb.  :  Si  servum  indebitum  libi  dedi,  eumque  manumiseris  ;  si  sciens 
hoc  fecisli ,  teneberis  ad  pretium  ejus  ;  parce  que  c'est  par  voire  fait  que  la 
chose  que  vous  me  deviez  rendre  est  devenue  hors  de  commerce  :  si  nesciens, 
non  teneberis ,  quoique  ce  soit  par  voire  fait  que  cette  chose  que  vous  étiez 
obligé  de  me  rendre  soit  devenue  hors  de  commerce,  et  hors  d'état  par  con- 
séquent de  pouvoir  m'èlre  rendue;  car  voire  bonne  foi,  et  l'ignorance  où  vous 
étiez  que  la  chose  devait  m'étre  rendue,  empêchent  qu'on  ne  puisse  vous  im- 
puter ce  fait. 

Observez  ce  que  Paul  ajoute  à  la  fin  de  cette  loi,  «que  vous  êtes  néanmoins 
obligé  de  me  faire  raison  de  tout  le  bénéfice  que  vous  avez  eu  du  droit  de  pa- 
tronage que  vous  avez  retenu  sur  cet  esclave,  tant  par  rapport  aux  services 
qu'il  vous  a  rendus,  que  par  rapport  à  la  succession  que  vous  avez  recueillie 
par  droit  de  patronage»  :  Sed  propler  opéras  ejus  liberli  {teneberis), et  uthœ- 
reditatem  ejus  t-eslituas. 
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De  là  on  doit  tirer  une  maxime,  «  que,  quoique  celui  à  qui  on  a  payé  par 
erreur  une  chose  qu'il  croyait  lui  être  due ,  soit  libéré  de  l'obligation  de  la 
rendre,  lorsqu'elle  est  périe  ou  devenue  hors  de  commerce,  il  demeure  néan- 
moins obligé  à  faire  raison  à  celui  qui  l'a  payée ,  de  tout  le  profit  qu'il  a  eu 
de  celle  chose  »  :  c'est  une  suite  de  la  règle  d'équité  qui  ne  permet  pas  qu'il 
s'enrichisse  par  le  paiement  qui  lui  a  été  fait ,  aux  dépens  de  celui  qui  le  lui 
a  fait. 

fl  C'y,  Lorsque  la  chose  qui  a  été  payé^par  erreur  à  quelqu'un  qui  croyait 
qu'elle  lui  était  due,  existe,  à  la  vérité,  mais  n'est  plus  en  sa  possession,  pulà, 
parce  qu'il  l'a  vendue  ;  n'étant  tenu  de  l'action  condiclio  indebili  que  quale- 
nùs  locuplelior  est,  il  n'est  pas  tenu  de  rendre  la  chose  qu'il  n'a  plus  ;  il  lui 
suffit  (ie  rendre  le  prix  qu'il  l'a  vendue ,  et  les  fruits  qu'il  en  a  perçus  avant 
qu'il  l'ail  vendue,  quand  même  il  l'aurait  vendue  à  vil  prix. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Ulpien  :  Solvi  libi  hominem  indebitum,  et  hune 
sine  fraude  modico  dislraxisli ;  nempè  hoc  soliim  refundere  debes,  quod  ex 
prelio  habes  (i)  j  L.  26,  §  12,  ff.  de  Cond.  indeb. 

Si  celui  à  qui  la  chose  a  été  payée  par  erreur,  l'avait  vendue  h  si  vil  prix 
qu'il  y  eût  lieu  à  la  restitution  pour  cause  de  lésion  d'outre  moitié  du  juste 
prix,  il  serait  en  outre  obligé  de  céder  son  action  rescisoire  contre  l'acheteur, 
à  celui  qui  la  lui  a  payée  par  erreur,  pour  par  celui-ci  l'exercer  à  ses  propres 
risques. 

Lorsque  celui  à  qui  la  chose  a  été  payée  par  erreur,  a  connaissance  qu'elle 
ne  lui  est  pas  due  ,  il  ne  peut  pas,  en  la  vendant,  se  décharger  de  son  obliga- 
tion de  la  rendre  à  celui  qui  la  lui  a  payée;  et  comme  il  ne  peut  plus  remplir 
son  obligation,  parce  qu'il  n'a  plus  la  chose,  il  est  tenu  de  tons  les  dommages 
et  iniéréis  de  celui  à  qui  il  devait  la  rendre,  résultant  de  ce  qu'elle  ne  lui  pas 
été  rendue. 

▲AT.  VU.  —  Si  le  paiement  fait  par  erreur  peut  donner  action  contre 
les  tiers  détenteurs  de  la  chose  payée  par  erreur. 

1*8.  Celui  qui  paie  à  quelqu'un  par  erreur  une  chose  qu'il  croit  lui  devoir, 
a  la  volonté  de  lui  en  transférer  le  domaine  par  la  tradition  qu'il  lui  en  fait; 
celui  à  qui  elle  est  payée,  a  pareillement  la  volonté  d'en  acquérir  le  domaine  : 
ce  concours  de  leurs  volontés  suffit,  avec  la  tradition,  pour  la  translation  de  ia 
propriété. 

Le  paiement  fait  par  erreur  contient  donc  une  aliénation  que  celui  qui  paie 
une  chose  ,  quoique  par  erreur,  fait  de  la  chose  qu'il  paie  à  celui  à  qui  il  la 
paie.  Celui  qui  l'a  payée  cesse  donc  d'en  être  le  propriétaire;  il  ne  peut  donc 
avoir  la  revendication  de  cette  chose,  celle  action  étant  atlachée  à  la  propriété 
de  la  chose  qu'il  n'a  plus  ;  il  n'a  que  l'action  condiciio  indebili  qui  naît  de 
l'obligation  personnelle  que  celui  à  qui  la  chose  a  été  payée  ,  a ,  par  le  paie- 
ment, contractée  de  la  lui  rendre,  laquelle  action,  selon  la  nature  des  actions 
personnelles,  ne  se  donne  que  contre  celui  qui  a  contracté  l'obligation,  et  ses 
héritiers,  ou  autres  successeurs  universels  :  il  n'a  donc  aucune  action  contre 
les  tiers  détenteurs  de  la  chose. 

Hœc  ilà  stricto  jure  :  mais  l'erreur  par  laquelle  il  a  fait  le  paiement,  peut 
êlre  quel(|uefois  une  juste  cause  pour  rescinder  ce  paiement  et  l'aliénation 
qu'il  renferme;  et  pour  donner  en  conséquence  à  celui  qui  l'a  fait,  comme 
étant  (au  moyen  de  cette  rescision)  réputé  propriéiaire  de  la  chose,  uue  action 
ulilis  in  rem  pour  la  revendiquer  contre  le  tiers  qui  la  possède. 

(')  V.  art.  1380,  C.  civ.  I  «bonne  foi ,  a  vendu  la  chose ,  il  ne 

Art.  1380  :  «  Si  celui  qui  a  reçu  de  [  «  doit  restituer  que  le  prix  de  la  vente.» 
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lî©.  Je  pense  que  cette  actipn  rescisoireou  ulilis  inrem,  doit  être  accor- 
dée à  celui  qui  a  payé  une  chose  par  erreur,  contre  un  tiers  qui  la  possède  à 
litre  lucratif,  pulà,  par  la  donation  entre-vifs  ou  par  le  legs  que  lui  en  a  fait 
celui  à  qui  elle  a  été  payée  par  erreur. 

L'action  est  fondée,  en  ce  cas,  sur  la  règle  d'équité  qui  ne  permet  pas  qu'on 
s'enrichisse  aux  dépens  d'aulrui,  ni  par  conséquent  que  ce  donataire  ou  léga- 
taire ,  qui  certat  de  lucro  caplando ,  profite  de  la  chose  payée  qui  lui  a  été 
donnée  ou  léguée,  aux  dépens  de  celui  qui  l'a  payée  par  erreur,  qui  cerlal  de 
vilando  damno  quod  ex  hujus  rei  indebilœ  solulione  sensil. 

Il  en  doit  être  autrement  de  celui  qui  a  acheté  de  bonne  foi  la  chose  payée 
par  erreur.  Il  n'est  pas  dans  le  cas  de  la  règle  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir 
aux  dépens  d'un  autre,  puisqu'il  a  payé  le  prix  de  celte  chose  qu'il  a  légitime- 
ment acquise  :  on  ne  doit  donc  pas  donner  d'action  contre  ce  tiers  détenteur  ; 
et  on  doit  renvoyer  celui  qui  a  payé  la  chose  par  erreur,  à  se  pourvoir  contre 
celui  à  qui  il  l'a  payée,  pour  répéter  de  lui  le  prix  qu'il  l'a  vendue  (^). 

Mais  si  celui  qui  a  acheté  la  chose  payée  par  erreur,  en  avait  eu  connais- 
sance en  l'achetant,  il  devrait  être  sujet  à  l'action  rescisoire,  sans  qu'il  pût  rien 
répéter  contre  son  vendeur,  que  le  prix  qu'il  lui  a  payé;  car,  ayant  connu  le 
vice  de  la  chose,  il  ne  peut  prétendre  aucuns  dommages  et  intérêts.  Voy.  notre 
Traité  du  Contrat  de  Vente,  n»  187. 


(')  Il  faut  le  décider  ainsi,  avec  d'au- 
tant plus  déraison,  que  c'est  le  fait  de 
celui  qui  a  payé  qui  a  occasionné  la  si- 
tuation actuelle  ,  et  que  la  question 
présente  surtout  de  l'intérêt  au  cas 
d'insolvabilité  de  celui  qui  avait  reçu 


indûment.  Or,  puisqu'il  doit  y  avoir 
perte  ,  il  est  équitable  qu'elle  tombe 
plutôt  sur  celui  qui  a  payé  imprudem- 
ment, et  qui  se  trouve  ainsi  être  en 
faute,  que  sur  celui  aui  n'a  rien  à  se 
reprocher. 
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TRAITÉ 


DU 


CONTRAT  DE  DÉPÔT. 


ARTICLE  PRÉLIMIIVAZRE, 


1.  Le  dépôt  est  un  contrat  par  lequel  l'un  des  con(rac(anls  donne  une 
chose  à  garder  à  l'autre,  qui  s'en  charge  gratuitement,  et  s'oblige  de  la  rendre 
lorsqu'il  en  sera  requis  ('). 

Celui  qui  donne  la  chose  à  garder,  s'appelle  le  déposant;  celui  qui  la  reçoit, 
s'appelle  le  dépositaire. 

Le  ternie  de  dépôt  se  prend  non-seulement  pour  le  contrat  de  dépôt,  il  se 
prend  aussi  pour  les  choses  qui  ont  été  déposées. 

Ulpien  nous  apprend  l'élymologie  de  ce  terme  dépôt  (depositum).  Il  est  com- 
posé de  posilum  et  de  la  préposition  de,  qui  est  de  la  nature  de  celles  qui 
augmentent  la  force  du  verbe  devant  lequel  elles  sont  mises,  comme  dans  ces 
mois,  deamare,  deprecari,  derelinquere  et  autres.  Depositum,  nous  dit-il, 
dictum  ab  eo  quod  ponitur,  c'est-à-dire,  de  ce  que  par  le  dcpôl  on  met  la  chose 
es  mains  du  dépositaire  ;  et  la  préposition  de  niariiiie  la  plénitude  de  conliance 
avec  laquelle  elle  y  est  mise  :  Prœposilio  enim  de  (ajoute-t-il)  auget  deposU 
tum,  ut  oslendal  lotum  fidei  ejus  commissum  quod  ad  custodiam  rei  pertinel; 
L.  1,  ff.  Depos. 

Il  y  a  deux  principales  espèces  de  dépôt;  le  dépôt  simple  et  le  séquestre  (»). 

Le  dépôt  simple  est  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  déposant.  Lorsque  plusieurs  per- 
sonnes déposent  en  commun  une  chose  à  laquelle  elles  ont  un  i.ilérêt  commun, 
elles  ne  sont  censées  faire  toutes  ensemble  qu'un  déposant,  et  le  dépôt  qu'elles 
font  est  un  dépôt  simple. 

Le  séquestre  est  le  dépôt  qui  est  fait  par  deux  déposants  qui  ont  des  intérêts 
différents,  à  la  charge  de  rendre  la  chose  à  qui  il  sera  jugé  qu'elle  devra  être 
rendue  ('). 


OF.art.  1915,  C,  civ. 

Art.  1915  :  «  Le  dépôt,  en  général, 

est  un  acie  par  lequel  on  reçoit  la 

chose  d'autrui,  à  la  charge  de  la 

garder  et  de  la  restituer  en  nature.  » 

(»)  F.  an.  1916,  C.  civ. 

Art.  1916  :  «  Il  y  a  deux  espèces  de 

dépôts;  le  dépôt  proprement  dit  et 

le  séquestre.  » 


(')  F.  an.  1956,  C.  civ. 

Art.  1956  :  «  Le  séquestre  conven- 
«  tionnel  est  le  dépôt  fait  par  une  ou 
«  plusieurs  personnes,  d'une  chose 
«  contentieuse,  entre  les  mains  d'un 
«  tiers  qui  s'oblige  de  la  rendre,  après 
«  la  contestation  terminée,  à  la  per- 
te sonne  qui  sera  jugée  devoir  l'oble- 
«  nir.  » 
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Nous  traiterons  dans  les  trois  premiers  chapitres,  du  dépôt  simple  : — dans 
le  premier,  de  sa  nature; — dans  le  second,  des  obligations  et  des  actions 
qui  en  naissent; — et  dans  le  troisième,  de  quelques  espèces  particulières  de 
ce  dépôt. 

Dans  le  quatrième  chapitre,  nous  traiterons  du  séquestre,  et  des  dépôts  ju- 
diciaires. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  la  nature  du  contrat  de  dépôt. 

Nous  verrons  dans  un  premier  article,  quelles  sont  les  choses  qui  peuvent 
être  la  matière  du  contrat  de  dépôt,  et  entre  quelles  personnes  il  peut 
intervenir;  —  dans  un  second,  ce  qui  est  nécessaire  pour  former  le  con- 
trat de  dépôt;  —  dans  un  troisième,  à  quelles  classes  de  contrats  il  doit  être 
rapporté. 

Art.  I".  —Quelles  choses  peuvent  être  la  matière  du  contrat  de  dépôtt 
et  entre  quelles  personnes  il  peut  intervenir. 

§  l^"".  Quelles  choses  peuvent  être  la  matière  du  contrat  de  dépôt. 

».  Il  n'y  a  que  les  choses  corporelles  qui  soient  susceptibles  du  contrat  de 
dépôt,  et  qui  en  puissent  être  la  matière  ;  car  il  n'y  a  que  les  choses  corporelles 
qui  soient  susceptibles  de  garde  ;  les  choses  incorporelles,  comme  sont  les  droits 
de  créance,  de  servitude,  etc.,  ne  le  sont  pas  :  mais  les  titres  de  ces  droits  de 
créance  et  autres,  ipsa  inslrumentorum  coryora,  peuvent,  de  même  que  les 
autres  choses  corporelles,  être  la  matière  du  contrai  de  dépôt. 

3.  Entre  les  choses  corporelles,  les  meubles  sont  la  matière,  au  moins  la 
plus  ordinaire,  du  contrat  de  dépôt  (');  et  c'est  même  une  question  entre  les 
docteurs,  si  les  meubles  seuls  en  peuvent  être  la  matière,  ou  si  un  immeuble, 
putà,  une  maison,  peut  aussi  être  susceptible  du  contrat  de  dépôt  simple? 

Ceux  qui  tiennent  qu'un  iauueuble  peut  être  susceptible  de  ce  contrat,  allè- 
guent pour  leur  opinion  plusieurs  lois  qui  sont  dans  le  cas  de  la  séquestration, 
et  dont  on  ne  peut  par  conséquent  rien  conclure  pour  le  dépôt  simple. 

On  lire  argument  pour  l'opinion  coniraire^deréiymologiedu  termede  dépôt, 
qui  est  appelé  ainsi,  ex  eo  quod  ponilur,  c'est-à  dire,  de  ce  que  la  chose  dont 
on  confie  par  ce  contrat  la  garde  à  quelqu'un  est  mise  es  mains  de  celui  à  qui 
on  la  confie  ;  ce  qui  ne  peut  convenir  qu'aux  meubles. 

Cet  argument  ne  me  paraît  pa-s  concluant.  Le  contrat  par  lequel  on  confie  à 
quelqu'un  la  garde  d'une  chose,  a  pu  recevoir  le  nom  de  dépôt,  sans  qu'il  soit 
pour  cela  de  l'essence  de  ce  contrat  que  la  chose  soit  réellement  et  de  fait  posée 
et  mise  entre  les  mains  du  dépositaire.  Il  suffit  que  ce  contrat,  qui  presque  tou- 
jours a  des  meubles  pour  objet,  ne  se  forme  ordinairement  que  par  la  remise 
de  la  chose  entre  les  mains  de  celui  à  qui  la  garde  en  est  confiée  ;  car  les  choses 
prennent  leur  dénomination  ex  eo  quod  freqiienliùs  fit.  Ainsi  on  ne  peut  pas 
tirer  de  l'étymologie  du  dépôt  un  argument  solide  pour  soutenir  que  les  choses 
qu'on  peut  remettre  es  mains  de  celui  à  qui  on  en  confie  la  garde,  sont  les 
seules  qui  soient  susceptibles  de  ce  contrat,  et  que  les  immeubles  n'en  soient 
pas  susceptibles. 

r')  F.art.  1918,C.civ. 

Art.  1918:  «(Le  dépôt)  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des  choses  mobilières.» 
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La  meilleure  raison  qu'on  peut  apporter  pour  soutenir  que  les  immeubles  ne 
sont  pas  susceptibles  du  contrat  de  dépôt,  est  que  ce  qui  caractérise  essentiel- 
lement ce  contrat,  est  la  fin  pour  la(iuelle  l'un  des  contractants  confie  une 
chose  à  l'autre.  Il  faut  que  ce  scit  pour  la  garder,  afin  que  le  déposant  la  trouve 
chez  le  dépositaire  lorsqu'il  en  aura  besoin.  Mais  si  elle  est  donnée  pour  une 
autre  fin,  c'est  une  autre  espèce  de  contrat.  Or  une  chose  immeuble,  telle  qu'est 
une  maison,  n'est  pas  de  nature  que  celui  h  qui  elle  appartient,  puisse  jamais 
avoir  besoin  de  la  donner  en  garde  h  quelqu'un,  pour  qu'il  puisse  la  retrou- 
ver :  donc  elle  n'est  pas  susceptible  du  contrat  de  dépôt. 

C'est  pourquoi  lorsque  quelqu'un,  en  parlant  pour  quelque  voyage,  confie  à 
son  ami  les  clefs  de  sa  maison,  le  dépôt  qu'il  a  fait  à  son  ami  est  un  dépôt  de 
ses  clefs,  ou  même  encore  des  meubles  qui  sont  gardés  sous  ces  clefs  dans  la 
maison  ;  mais  ce  n'est  pas  un  dépôt  de  la  maison  elle-même,  qui,  ne  pouvant 
être  déplacée,  n'a  pas  besoin  qu'on  la  garde. 

Si  la  fin  qu'il  s'est  proposée  a  été  aussi  que  cet  ami  visitât  la  maison  de  temps 
en  temps,  pour  examiner  s'il  ne  survient  pas  quelques  réparations  à  y  faire,  et 
les  faire  faire,  s'il  en  survient;  celte  fin  éiant  une  fin  qui  excède  les  termes 
d'une  simple  garde,  ce  contrat  est,  par  rapport  à  la  maison,  un  contrat  de  man- 
dat, et  non  pas  un  dépôt  de  la  maison. 

4.  Il  nous  reste  à  observer  sur  les  choses  qui  sont  susceptibles  du  contrat  de 
dépôt,  qu'on  ne  peut  pas  valablement  donner  à  tilre  de  dépôt  une  chose  qui 
appartient  à  celui  à  qui  on  la  donne  à  ce  tilre.  C'est  pourquoi  si  j'ai  reçu  par 
erreur  à  tilre  de  dépôt  une  chose  que  j'ignorais  m'apparlenir,  le  contrai  est  nul 
de  plein  droit,  et  ne  produit  aucune  obligation  :  Qui  rem  suam  deponi  apudse 
palilur,  vel  ulendam  rogat,  nec  deposili,  nec  commodali  aclione  lenelur  (M  : 
L.  15,  ff.  Depos. 

Quand  même  le  dépôt  aurait  été  valablement  contracté,  parce  que  la  chose 
donnée  en  dépôt  est  une  chose  dont  le  dépositaire  n'était  pas  alors  propriétairej 
si,  depuis,  ce  dépositaire  l'est  devenu  en  devenant  l'héritier  du  propriétaire,  ce 
domaine  de  la  chose  donnée  en  dépôt  détruit  absolument  le  contrat  de  dépôt, 
et  les  obligations  qui  naissent  de  ce  conirat.  C'est  pourquoi  le  dépositaire,  en 
justifiant  sommairement  du  droit  de  propriété  de  cette  chose,  qui  lui  est  survenu, 
n'est  pas  tenu  de  la  rendre.  Cela  est  conforme  à  cette  règle  de  droit  :  Eliam  ea 
quœ  reclè  consliterunt  resolvunlur;  quum  in  eum  casum  reciderunt  à  quo  non 
poluissenl  consistere;  L.  98,  ff,  de  Verb.  obi.  Bruneman,  eàd  L.  1,  §  fin.  ff.  De- 
pos. et  eâd  L.  15,  ff.  eod.  lit. 

Ce  principe  «que  le  dépôt  n'est  pas  valable  lorsque  le  dépositaire  se  trouve 
être  le  propriétaire  de  la  chose  quijui  a  été  donnée  en  dépôt,»  souffre  exception 
dans  le  cas  auquel  celui  qui  a  donné  une  chose  à  titre  de  dépôt  au  propriétaire 
de  la  chose,  aurait  eu  le  droit  de  retenir  celle  chose  par  devers  lui. 

Par  exemple,  l'usufruitier  d'une  chose,  ou  celui  à  qui  elle  a  été  donnée 
en  nantissement,  peut  valablement  la  donner  à  tilre  de  dépôt  au  propriétaire  de 
la  chose. 


0)  F.  art.  1946,  C.  civ. 

Art.  1946  :  «  Toutes  les  obligations 
«  du  dépositaire  cessent,  s'il  vient  à 
«  découvrir  et  à  prouver  qu'il  est  lui- 
«  même  propriétaire  de  la  chose  dé- 
«  posée.  » 

Cette  décision  ne  souffrait  aucune 
difliculté  dans  la  loi  romaine  :  mais  au- 
joiu'd'hui,  et  à  cause  de  la  règle  de 
rarliclc  2279,  en  fait  de  meubles  pos- 
session vaul  litre,  notre  article  rece- 


vra assez  rarement  son  application» 
c'est  le  déposant  qui  possède,  et  qui> 
par  conséquent,  peut  invoquer  la  règle 
ci-dessus;  il  ne  peut  dépendre  du  dé- 
positaire de  transformer  par  son  fait, 
sa  simple  détention  cuslodiœ  causa  en 
une  véritable  possession.  Il  ne  reste, 
pour  appliquer  l'article,  que  le  cas  de 
perte  ou  de  vol,  comme  aussi  le  cas 
où  le  déposant  n'aurait  pas  eu  la  véri- 
lablepossession  civile  de  l'objet  déposé. 
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§  II.  Entre  quelles  personnes  le  contrai  de  dépôt  peut-il  intervenir. 

5.  Le  contrai  de  dépôt  n'a  rien  à  cet  égard  de  parlictdier  :  il  peut  interve- 
nir entre  loules  les  personnes  qui  sont  capables  de  conlracler,  et  il  ne  peut 
intervenir  entre  celles  qui  en  sont  incapables  (')  ;  sur  quoi  voyez  notre  Traité 
des  Obligat'Ons,  part.  1,  cliap.  1,  sect.  I,  art.  4. 

C'est  pourquoi  si  je  reçois  une  chose  d'un  enfant  qui  n'a  pas  encore  l'usage 
de  raison,  ou  d'un  insensé,  ce  n'est  pas  un  contrat  de  dépôt  de  celte  chose, 
qui  intervient  entre  nous,  ne  pouvant  pas  y  avoir  de  contrat  entre  des  parties 
dont  l'une  n'est  pas  capable  de.  consentement,  ni  par  conséquent  de  contrac- 
ter ;  c'est  le  quasi-conirat  negoliorum  geslorum,  lorsque  J'ai  reçu  celle  chose 
dans  une  bonne  intention,  pour  qu'elle  ne  se  perdît  pas  enire  les  mains  de  cet 
enfant  ou  de  cet  insensé,  ei  avec  la  volonté  de  la  remettre  à  ses  parents,  ou  à 
son  tuteur,  ou  à  son  curateur.  Si  j'avais  reçu  la  chose  avec  une  mauvaise  in- 
tention, pour  l'appliquer  à  mon  profit,  ce  serait  un  vol  que  j'aurais  commis  de 
celle  chose. 

6.  Pareillement,  lorsque  la  personne  qui  m'a  donné  une  chose  à  garder,  est 

incapable  de  contracter  par  la  loi  civile  ;  putà,  si  c'est  une  femme  sous  puis- 
sance de  mari,  qui,  sans  être  autorisée  de  son  mari,  m'a  donné  celte  chose  à 
garder,  ce  n'est  point,  dans  le  for  extérieur,  un  contrat  do  dépôt  (');  mais  je 
contracte,  en  ce  cas,  envers  son  mari,  ou  l'obligation  negoliorum  geslorum,  si 
je  reçois  la  chose  dans  le  dessein  de  la  lui  rendre  ;  ou  l'obligation  furli,  si  je  la 
reçois  dans  l'intention  de  favoriser  le  divertissement  de  celte  chose. 

Vice  versa,  si  j'ai  donné  une  somme  de  deniers  ou  quelque  autre  chose  à 
garder  à  une  femme  sous  puissance  de  mari,  non  autorisée  pour  la  recevoir,  il 
n'y  a  pas  de  contrat  de  dépôt  dans  le  for  extérieur,  dans  lequel  cette  femme 
est  réputée  incapable  de  conlracler.  Mais  si  la  chose  est  encore  entre  ses  mains, 
je  puis  l'enliercer,  et  la  revendiquer  contre  son  mari  :  quoiqu'elle  n'y  soit 
plus,  si  elle  en  a  profilé,  j'ai  action  pour  la  restilution,  jusques  à  concurrence 
de  ce  dont  elle  a  profité.  Celte  action  n'est  pas  l'action  de  dépôt,  le  contrat 
étant  nul;  mais  c'est  une  action  qui  naît  de  la  régie  d'équité  qui  ne  permet  pas 
que  personne  s'enrichisse  aux  dépens  d'un  autre  (»);  Voyez  notre  Traité  des 
Obligations,  n°  123. 


(')  F.  art.  1921, 1922  et  1925, 1926, 
C.  civ. 

Art.  19  K  :  «  Le  dépôt  volontaire  se 
«  forme  par  le  consentement  récipro- 
«  que  de  la  personne  qui  fait  le  dépôt 
«  et  de  celle  qui  le  reçoit.  » 

Art.  1922  :  «  Le  dépôl  volontaire  ne 
«  peut  régulièrement  être  fait  que  par 
«  le  propriétaire  de  la  chose  déposée, 
«  ou  de  son  consentement  exprès  ou 
«  tacite.  » 

Art.  19?5  :  «  Le  dépôt  volontaire  ne 
«  peut  avoir  lieu  qu'entre  personnes 
«  capablesdecontracter.— Néanmoins, 
«  si  une  personne  capable  de  conlrac- 
«  ter  accepte  le  dépôt  fait  par  une  per- 
«  sonne  incapable,  elle  est  tenue  de 
«  toutes  les  obligations  d'un  véritable 


«  dépositaire;  elle  peut  être  poursuivie 
«  par  le  tuteur  ou  administrateur  de 
«  la  personne  qui  a  fait  le  dépôt.  » 

Art.  1926  :  «  Si  le  dépôt  a  éié  fait 
<t  par  une  personne  capable  à  une  per- 
«  sonne  qui  ne  l'est  pas,  la  personne 
'<  qui  a  fait  le  dépôt  n'a  que  l'action  en 
'<  revendication  de  la  chose  déposée, 
<(  »ant  qu'elle  existe  dans  la  main  du 
«  dépositaire,  ou  une  action  en  resti- 
«  lution  jusipi'à  concurrence  de  ce  qui 
«  a  tourné  au  profit  de  ce  dernier.  » 

(*)^  Le  Code  (art.  1925,  V.  la  note 
précédente)  soumet  dans  ce  cas  celui 
(|ui  a  reçu  la  choso,  à  loules  les  obli- 
gations   d'un    véritable  dépositaire. 

(^)  Cette  doctrine  est  reproduite  dan» 
l'art.  19i6.  V.  ci-dessus,  note  1 
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ART.  II.  —  De  ce  qui  est  nécessaire  pour  former  le  contrat  de  dépôt. 

Il  faut  : — 1°  qu'il  soit  fait  au  dépositaire  une  tradition  de  la  chose  déposée  ; 
si  elle  n'est  déjà  par  devers  lui  ;  —  2 'que  la  fin  principale  de  la  tradition  soit 
la  garde  de  cette  chose;— 3°  que  le  dépositaire  se  charge  gratuitement  de  celte 
garde;  — 4°  il  faut,  comme  dans  tous  les  contrats,  que  le  consentement  des 
parties  intervienne. 

§  P'.  Il  faut  qu'il  intervienne  une  tradition  de  la  chose  déposée. 

9.  Le  contrat  de  dépôt  est  un  contrat  réel,  qui  ne  peut  se  faire  que  par  la 
tradition  que  le  déposant  fait  au  dépositaire,  de  la  chose  dont  il  lui  confie  la 
garde. 

Le  déposant  est  censé  faire  cette  tradition  au  dépositaire,  soit  qu'il  la  fasse 
par  lui-même,  soit  qu'elle  soit  faite  en  son  nom  par  un  autre,  de  son  ordre, 
ou  avec  son  approbation. 

Pareillement,  la  tradition  est  censée  faite  au  dépositaire,  soit  que  le  déposi- 
taire reçoive  par  lui-même  la  chose,  soit  qu'elle  soit  reçue  en  son  nom  par 
un  autre,  de  son  ordre,  ou  avec  son  approbation  (*). 

S.  Lorsque  la  chose  est  déjà  par  devers  celui  à  qui  on  veut  la  donner  en 
dépôt,  il  est  évident  qu'on  ne  peut  lui  faire  une  tradition  réelle  de  cette  chose  ; 
car  il  est  impossible,  per  rerum  naluram,  qu'on  fasse  à  quelqu'un  la  tradition 
réelle  d'une  chose  qu'il  a  déjà  par  devers  lui  ;  mais,  en  ce  cas,  le  dépôt  peut  se 
faire  par  une  tradition  feinte,  que  les  docteurs  appellent  Iradilio  brevis  wia- 
nûs,  parce  qu'elle  renferme  brevi  compendio,  l'effet  de  deux  traditions. 

Un  premier  exemple  d'un  dépôt  qui  se  contracte  par  cette  tradition  feinte, 
c'est  lorsque,  ni'a^ant  offert  de  me  rendre  une  chose  que  vous  teniez  de  moi 
à  titre  de  prêt  ou  de  louage,  nous  convenons  que  vous  la  garderez  à  titre  de 
dépôt.  Celle  convention  renferme  un  véritable  contrat  de  dépôt;  et  ce  con- 
trat se  fait  par  une  tradition  feinte  de  celle  chose  ,  qui  renferme  l'effet  de 
deux  traditions  :  car  on  feint  que  vous  m'avez  rendu  la  chose  que  je  vous 
avais  prêtée  ou  louée,  et  que  depuis  je  vous  l'ai  de  nouveau  délivrée  pour  la 
garder  à  litre  de  dépôt. 

Un  second  exemple,  c'est,  lorsqu'un  débiteur  voulant  payer  une  somme  de 
deniers  qu'il  doit,  son  créancier  convient  avec  lui  qu'il  la  retiendra  par  forme 
dedépôl,  en  donnant  un  bordereau  des  espèces  dans  lesquelles  il  entendait 
payer  celle  somme.  Celle  convention  contient  un  véritable  contrat  de  dépôt 
des  espèces  comprises  au  bordereau,  qui  se  forme  par  une  tradition  feinte,  par 
laquelle  on  feint  que  le  débiteur  a  payé  ces  espèces  au  créancier,  et  que  le 
créancier  les  lui  a  depuis  délivrées  pour  les  garder  à  tilre  de  dépôt. 

Celle  tradition  feinte,  en  ce  cas,  a  la  force  de  transférer  au  créancier  le  do- 
minium  de  ces  espèces  qu'en  avait  le  débiteur,  qui  n'en  est  plus  que  le  dé- 
positaire. 

§  n.  Il  faut  que  la  principale  fin  pour  laquelle  la  tradition  se  fait,  soit  la 
garde  de  la  chose. 

9.  Pour  que  le  contrat  par  lequel  l'un  des  contractants  fait  à  l'autre  la  tra- 
dition d'une  certaine  chose,  soit  un  contrat  de  dépôt,  il  faut  que  la  principale 
fin  de  la  tradition  soit  uniquement  que  celui  à  qui  la  tradition  est  faite,  se 
charge  de  la  garde  de  cette  chose. 


0)  F.  art.  1919,  C.  civ. 

Art.  I;il9  :  «  (Le  dépôi)  n'est  par- 
«  fait  que  par  la  tradition  réelle  ou 
«  feinte  de  la  chose  déposée.— La  ira- 


«  dilion  feinte  suffit,  quand  le  déposi- 
«  taire  se  trouve  déjà  nanti,  à  quelque 
«  autre  tilre,  delà  chose  que  l'on  con- 
•c  sent  à  lui  laisser  à  litre  de  dépôt.  » 
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Celle  fin  fait  le  caractère  essentiel  du  contrat  de  dépôt,  qui  le  distingue  des 
autres  conirais. 

Lorsque  la  tradition  se  fait  pour  une  autre  fin,  ce  n'est  pas  un  contrat  de  dé- 
pôt, c'est  une  autre  espèce  de  contrat.  Par  exemple,  si  la  tradition  est  faite 
pour  transférer  à  celui  à  qui  elle  est  faite,  la  propriété  de  la  chose,  c'est  une 
donation,  ou  une  vente,  ou  un  échange,  ou  quelque  autre  contrat  semblable. 
Si  c'est  pour  lui  en  accorder  seulement  l'usage  pour  son  utilité,  c'est  un  prêt 
ou  un  louage.  Si  c'est  afin  de  faire  quelque  chose  pour  l'utilité  de  celui  qui  en 
fait  la  tradition,  c'est,  ou  un  louage,  si  celui  à  qui  la  tradition  est  faite,  reçoit 
pour  cela  une  rélribulion;  ou  un  mandat,  s'il  s'en  charge  gratuitement. 

Par  exemple,  si  je  donne  à  mon  procureur  des  titres  afin  qu'il  s'en  serve 
pour  la  défense  de  ma  cause,  ce  n'est  point  un  contrat  de  dépôt,  mais  un  con- 
trat de  mandat,  parce  que  je  ne  les  lui  donne  pas  uniquement  cuslodiœ  causa, 
mais  pour  qu'il  s'en  serve  à  la  défense  de  ma  cause  :  Si  procuralorem  dedero, 
nec  inslrumenta  mihi  causœ  reddat,  quâ  actione  mihi  teneatur  ?  Labeo  pulat 
mandali  cum  leneri,  nec  esse  probabilem  senlentiam  exislimantium  ex  hàc 
causa  agi  posse  exposili  ;  L.  8,  ff.  Mand. 

Pareillement,  lorsque  je  donne  à  quelqu'un  de  l'argent  ou  d'autres  choses 
pour  qu'il  les  porte  dans  un  autre  lieu,  ce  n'est  pas  un  contrat  de  dépôt,  mais 
un  contrat  de  mandiit;  car  je  ne  les  donne  pas  pour  qu'on  me  les  garde,  cus- 
todiœ  causa  dunlaxal ,  mais  pour  qu'on  les  transporte  dans  le  lieu  où 
je  les  envoie. 

Il  y  a  plus  :  quand  même,  dans  le  contrat  par  lequel  je  vous  aurais  mis  es 
mains  une  chose  pour  la  porter  à  une  personne,  j'aurais  ajouté,  que,  si  cette 
personne  ne  voulait  pas  la  recevoir,  vous  me  la  garderiez,  et  que  sur  son  re- 
fus, vous  l'ayez  effectivement  gardée,  le  contrat  intervenu  entre  nous  doit  pas- 
ser pour  un  contrat  de  mandat,  et  non  pour  un  contrat  de  dépôt  ;  parce  que 
la  principale  fin  pour  laquelle  je  vous  ai  remis  es  mains  la  chose,  n'a  pas  été 
pour  que  vous  me  la  gardassiez,  mais  pour  que  vous  la  portassiez  à  cette  per- 
sonne ;  ce  n'est  que  secundariô  que  vous  avez  été  chargé  de  la  garder  :  Sirem 
tibi  dedi  (ut  eam  ad  Titium  perferres,  et)  ut  si  Titius  rem  non  recepisset,  tu 
cuslodires,  nec  eamrecepil...  puto  mandali  esse  aclionem,  quia  plenius  fuit 
mandalum  habens  et  cuslodiœ  Icgem;  L.  1,  §  12,  ff.  Depos. 

Pareillement,  si  je  vous  ai  chargé  de  retirer  une  chose  que  j'avais  mise  en 
dépôt  chez  une  autre  personne,  et  de  la  garder,  ce  n'est  pas  un  contrat  de  dé- 
pôt, mais  un  contrat  de  mandat,  quoique  par  ce  contrat  je  vous  aie  chargé  de 
la  garde  de  ma  chose  ;  parce  que  le  principal  objet  du  contrat  n'a  pas  été  de 
vous  charger  de  cette  garde,  mais  de  vous  charger  de  retirer  la  chose  de  la 
personne  chez  qui  elle  était  :  Pomponius  qtiœnl  si  tibi  mandavero  ut  rem  ab 
aliquo  meo  nomine  receplam  cuslodias,  idque  feceris,  mandati  an  deposili 
tenearis  ?  cl  magis  probat  mandali  esse  aclionem;  quia  hic  est  primus  con- 
traclus,  eâd.  L.  1,  §  13('). 

flO.  Il  est  très  important  de  bien  distinguer  ces  contrats;  les  prestations 
auxquelles  est  tenu  un  mandataire,  étant  bien  différentes  de  celles  auxquelles 
est  tenu  un  dépositaire,  comme  nous  le  verrons  par  la  suite. 

On  doit,  pour  les  bien  dislinger,  s'attachera  cette  règle  proposée  par  Ulpien: 
Uniuscujusque  conlraclûs  inilium  spectandum  el  causa  ;L.  8,  ff.  Mand. 

De  même  ([ue,  suivant  celle  règle,  lorsque  la  fin  principale  pour  laquelle  la 
tradition  de  la  chose  a  été  faite,  n'a  pas  été  de  confier  la  garde  de  celte  chose 
à  celui  à  qui  elle  a  été  faite,  quoiqu'il  ait  été  aussi  secundariô  chargé  de  cette 
garde,  le  contrai  n'esl  pas  un  contrat  de  dépôt,  mais  une  autre  espèce  de  con- 
trat, comme  nous  l'avons  vu  dans  les  espèces  précédentes  ;  de  même,  vicevcrsâ, 

(^)  Id  est,  hoc  primùm  principale  1  cundarià  dunlaxal  cuslodia  libi  fuit 
fuit  in  conlractu  ut  eam  recipercs ,  se-  \  maridala.  (Note  de  l'édiiion  de  176G.) 
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lorsque  la  fin  principale  pour  laquelle  la  tradition  de  la  chose  a  été  faite,  a  clé 
de  confier  la  garde  de  la  chose  à  celui  à  qui  elle  a  été  faite,  le  contrat  ne  lais- 
sera pas  d'être  un  vrai  contrat  de  dépôt,  quoiqu'on  ait  ajouté  à  ce  contrat  quel- 
que autre  convention,  putà,  «que  le  dépositaire  pourrait  se  servir  de  la  chose 
qui  lui  aurait  été  déposée,  s'il  arrivait  qu'il  en  eût  besoin.» 

Par  exemple,  si  étant  sur  le  point  de  partir  pour  un  long  voyage,  j'ai  fait  por- 
ter chez  vous  mon  argenterie,  que  je  vous  ai  prié  de  garder:  quoique,  en  la  con- 
fiant à  votre  garde,  je  vous  aie  permis  de  vous  en  servir,  s'il  arrivait  que  vous 
en  eussiez  besoin,  le  contrat  n'en  est  pas  moins  un  contrat  de  dépôt,  et  non  un 
contrat  de  prêt  à  usage  ;  et  quoique  vous  ayez  usé  de  la  permission  que  je  vous 
ai  donnée,  et  que  vous  vous  soyez  servi  de  mon  argenterie,  pulâ,  pour  le  fes- 
tin des  noces  de  votre  fille,  que  vous  avez  mariée  pendant  mon  absence,  le 
contrat  intervenu  entre  nous  continue  toujours  d'être  un  contrat  de  dépôt,  et 
n'est  pas  transformé  en  un  contrat  de  prêt  à  usage;  vous  continuez  toujours 
d'être  dépositaire  de  mon  argenterie,  plutôt  que  commodataire  :  Uniuscujus- 
que  enim  contractûs  inilium  speclandum  et  causa, 

II.  Lorsque  c'est  de  l'argent,  ou  d'autres  choses  qui  se  consomment  par 
l'usage, que  je  vous  ai  données  en  garde, avec  la  clause  «que  vous  pourriez  vous 
enservir,  si  vous  en  aviez  besoin,»  celte  clause  n'empêche  pas,  à  la  vérité,  que 
le  contrat  ne  soit  un  vrai  contrat  de  dépôt,  tant  que  vous  ne  vous  en  êtes  pas 
servi  :  {Si  pecunia  apud  le  ab  inilio  hâc  lege  deposUa  sit,  ut  si  voluisses,  ute- 
reris,  priusquàm  utaris,  depositi  teneberis;  h.  \,  §34,  ff.  Depos.);  mais  lors- 
que vous  vous  en  serez  servi,  la  consomption  que  vous  en  aurez  faite  de  mon 
consentement,  et  suivant  la  permission  que  je  vous  ai  donnée,  aura  formé  le 
contrat  mutuum,  et  ne  laissera  plus  subsister  le  contrat  de  dépôt,  ne  pouvant 
plus  y  avoir  de  dépôt  d'une  chose  qui  a  cessé  d'exister  par  la  consomption  que 
vous  en  avez  faite  :  c'est  pourquoi  la  loi  dit,  priusquàm  utaris  {^), 

1  S.  L'unique  fin  pour  laquelle  la  tradition  de  la  chose  se  fait  dans  le  contrat 
de  dépôt,  étant  d'en  confier  la  garde  au  dépositaire,  il  s'ensuit  que  le  dépo- 
sant, par  cette  tradition,  ne  se  dépouille  ni  de  la  propriété,  ni  même  de  la  pos- 
session de  la  chose  déposée,  et  qu'il  continue  de  la  posséder  par  le  dépositaire, 
qui  ne  la  tient  que  pour  le  déposant,  et  au  nom  du  déposant  :  Rei  deposilœ 
proprielas  apud  deponentem  manet,  sed  et  possessio;  L.  17,  §  1,  fF.  Depos. 

§  III.  U  faut  que  celui  à  qui  la  garde  de  la  chose  est  confiée  s'en  charge 

graluilement. 

13.  Le  contrat  de  dépôt  est  un  contrat  de  bienfaisance  :  il  renferme  un 
office  d'ami  que  le  dépositaire  rend  au  déposant.  De  là  il  suit  que,  pour  que  le 
contrat  par  lequel  on  confie  la  garde  d'une  chose  à  quelqu'un,  soit  un  contrat 
de  dépôt,  il  faut  que  celui  à  qui  on  la  confie  s'en  charge  gratuitement;  car,  si 
par  le  contrat  il  exige  quelque  rétribution  pour  sa  garde,  le  contrat  n'est  plus 
un  contrat  de  bienfaisance,  il  ne  renferme  plus  un  service  d'ami.  Ce  n'est  pas 
par  conséquent  un  contrat  de  dépôt,  c'est  une  autre  espèce  de  contrat  ;  c'est 
un  contrat  de  louage,  par  lequel  le  gardien  loue  sa  garde  pour  le  prix  convenu. 

Suivant  ces  principes,  Ulpien  décide  :  Si  veslimenta  servanda  balnealori 
dalaperierunl,  siquidem  nullam  mercedem  servandorum  vesiimentorum  ac- 
cepit,  depositi  eum  teneri....  siaccepit,  ex  conduclo  ;  L.  1,  §  8,  if.  Depos. 

La  même  distinction  se  trouve  dans  les  paragraphes  suivants  de  celte  loi. 

Quoiqu'il  soit  de  l'essence  du  contrat  de  dépôt  d'être  gratuit  de  la  part  du 
dépositaire,  néanmoins  les  présents  que  le  dépositaire  reçoit  du  déposant,  en 


C)  C'est  probablement  une  espèce 
semblable  que  les  rédacteurs  du  Code 
avaient  en  vue^  lorsque  dans  l'article 


1928,  §  3  (F.  la  note  suivante,  p.  128), 
ils  supposent  que  le  dépôt  a  été  fait  uni- 
quement dans  l'intérêt  du  dépositaire. 
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reconnaissance  du  bon  office  qu'il  lui  rend  en  se  chargeant  de  la  garde  de  la 
chose  n'allèrent  point  la  nature  du  contrat  de  dépôt;  il  suffit  que  le  déposi- 
taire ne  les  ait  pas  exigés,  pour  que  le  dépôt  soit  gratuit  de  la  part  du  déposi- 
taire, et  pour  que  le  contrat  soit  en  conséquence  un  vrai  contrat  de  dépôt  ('). 

5  IV.  Du  consentement  des  parties  qui  doit  intervenir  dans  le  contrat  de 

dépôt. 

14.  Le  consentement  des  parties  est  de  l'essence  du  coDtrat  de  dépôt,  de 
même  que  de  tous  les  autres. 

Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  que  ce  consentement  soit  exprès,  et  qu'il 
soit  déclaré  par  des  paroles  ou  par  des  écrits.  Un  consentement  tacite  suffit, 
de  même  que  pour  tous  les  autres  contrats,  qui  ne  sont  régis  que  par  le  droit 
oaturel. 

Ce  consentement  tacite  dans  le  contrat  de  dépôt,  résulte  de  ce  que  le  dé- 
posant a  porté  ou  fait  porter  une  chose,  et  l'a  laissée  chez  le  dépositaire,  au 
vu  et  su  de  ce  dépositaire,  qui  l'a  soulfirt.  Ulpien  le  décide  en  la  loi  1,  §  8, 
ff.  Nautœ,  Caup.  Stab.,  à  l'égard  du  dépôt  fait  à  un  maître  de  navire  :  An  hoc 
ipso  quàd  res  in  navem  missœ  sunl,  receplœ  videantur?  Puto  omnium  eum 
recipere  cuslodiam  quœ  in  navem  illalœ  sunt. 

On  doit  pareillement  le  décider  dans  toutes  les  autres  espèces  de  dépôt. 

Par  exemple,  si  un  écolier,  à  qui  il  n'est  pas  permis  d'entrer  dans  les 
écoles  avec  son  épée  (^),  met  son  épée  dans  la  boutique  d'un  cordonnier,  voi- 
sin des  écoles,  au  vu  et  su  de  ce  cordonnier,  il  en  résulte  un  consentement 
tacite,  qui  suffit  pour  former  un  contrat  de  dépôt  entre  l'écolier  et  le  cordon- 
nier. 

13.  Le  consentement  des  parties  dans  le  contrat  de  dépôt,  de  même  que 
dans  tous  les  autres  contrats,  doit  intervenir  sur  le  contrat  même  ;  c'est-à-dire 
qu'il  faut  que  l'une  et  l'autre  parties  aient  la  volonté  de  faire  un  contrat  de  dépôt. 

Il  faut  que  celui  qui  donne  la  chose  à  l'autre  ,  ait  la  volonté  de  la  lui  donner 
pour  la  garder;  et  que  celui  qui  la  reçoit,  ailla  volonté  de  la  recevoir  pour  la 
garder.  Mais  si  Tune  des  parties  compte  faire  un  certain  contrat ,  et  que  l'autre 
s'imagine  faire  un  contrat  d'une  autre  espèce,  il  n'intervient  entre  elles  aucun 
contrat,  faute  de  consentement. 

Par  exemple  :  Si  ego  quasi  deponens  tibi  dedero  (certam  pecunioe  quanti- 
tatem  )  ,  lu  quasi  mutuam  accipias  ,  nec  deposilum  nec  mutuum  est;  L.  18, 
§  1 ,  ff.  de  Reb.  cred. 

Je  n'aurai  donc  pas,  en  ce  cas,  contre  vous  l'action  depositi,  pour  répéter  de 
vous  la  somme  de  deniers  que  je  vous  ai  comptée,  croyant  vous  la  donner  en 
dépôt  :  mais  j'aurai  ou  la  revendication  des  espèces,  si  vous  les  avez  encore 


(1)  F.  art.  1917,  C.  civ. 

Art.  19i7  :  (t  Le  dépôt  proprement 
«  dit  est  un  contrat  essentiellement 
«  gratuit.  » 

Lt  cependant  l'art.  If28,  §  2°,  pré- 
voit le  cas  où  le  dépositaire  aurait 
stipulé  un  salaire  pour  la  garde  du 
dépôt,  il  faut  convenir  que  le  contrat 
participe  alors  du  louage  d'ouvrage; 
aussi  ce  prétendu  dépositaire  sera-i-il 
tenu  plus  strictement.  V.  art.  1927  et 
1928. 

Art.  1927  :  «  Le  dépositaire  doit 
«  apporter,  dans  la  garde  de  la  chose 
K  déposée,  les  mêmes  soins  qu'il  ap- 


te porte  dans  la  garde  des  choses  qui 
«  lui  appartiennent.  » 

Art.  1928  :  «  La  disposition  de  l'ar- 
«  ticle  précédent  doit  être  appliquée 
«  avec  plus  de  rigueur, — 1°  si  le  dépo- 
li siiaire  s'est  offert  lui-même  pour  re- 
<(  ce  voir  le  dépôt; — 2"  s'il  a  stipulé  un 
«  salaire  pour  la  garde  du  dépôt  ;  — 
«  'À°  si  le  dépôt  a  été  fait  uniquement 
«  pour  l'intérétdu  dépositaire; — 4''s'il 
«  a  été  convenu  expressément  que  le 
«  dépositaire  répondrait  de  toute  es- 
«  pèce  de  faute.  » 

(^;  Les  étudiants  n'ont  heureuse- 
ment plus  l'habiiude  de  porter  l'épée. 
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en  nature,  ou  une  action  personnelle  pour  que  vous  me  rendiez  une  pareille 
somme,  si  vous  les  avez  employées;  laquelle  action  ne  naît  ni  d'un  contrat  de 
dépôt,  ni  d'un  contrat  mM<MMm,  puisque  ni  l'un  ni  l'autre  contrat  n'est  inter- 
venu, mais  de  la  règle  d'équité  qui  ne  permet  pas  que  vous  vous  enrichissiez 
et  que  vous  profitiez  de  cette  somme  h  mes  dépens. 

C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ce  qui  est  dit  à  la  fin  de  cette  même  loi  :  Con- 
sumplis  nummis  condictioni  locus  (rit;  eod.  §  1. 

16.  Le  consentement  des  parties  doit  intervenir  dans  le  contrat  de  dépôt 
sur  la  chose  qui  en  fait  l'ohjet.  Pour  qu'il  soit  censé  intervenu,  il  suffit  que  le 
déposant  ait  eu  la  volonté  d'obliger  le  dépositaire  h  rendre  précisément^  in 
individiw,  la  même  chose  qu'il  lui  a  donnée  à  garder,  quelle  qu'elle  soit  ;  et 
que  le  dépositaire  ait  eu  pareillement  la  volonté  de  s'obliger  à  rendre  cette 
même  chose  in  mdividuo  :  et  il  n'importe  que  l'une  ou  l'autre  partie  se  soit 
trompée  sur  la  quantité  ou  la  qualité  de  la  chose  qu'elle  donnait  ou  qu'elle 
recevait  en  dépôt  :  car  ce  n'est  pas  ce  que  l'une  ou  l'autre  des  parties  a  pu 
croire  par  erreur  donner  ou  recevoir  en  dépôt,  qui  fait  l'objet  du  dépôt,  et 
de  l'obligation  de  ce  contrat;  mais  c'est  ce  qui  a  effectivement  été  donné  en 
dépôt. 

C'est  pourquoi  dès  que  les  parties  sont  convenues,  que  le  dépositaire  ren- 
drait au  déposant  précisément  la  même  chose  in  individuo  qu'il  a  reçue,  il 
est  vrai  de  dire  que  leur  consentement  est  intervenu  sur  la  chose  qui  fait 
l'objet  du  dépôt  et  de  l'obligation  du  dépôt,  quelle  qu'ait  pu  être  l'opinion 
de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  sur  la  qualité  ou  la  quantité  de  cette 
chose. 

19.  De  même  que  l'erreur  sur  la  qualité  et  quantité  de  la  chose  qui  fait  la 
matière  du  dépôt,  n'empêche  pas  le  contrat  de  dépôt  d'être  valable,  pareille- 
ment l'erreur  sur  la  personne  de  l'un  des  contractants  n'empêche  pas  non  plus 
le  contrat  d'être  valable. 

Par  exemple,  si  j'ai  donné  une  chose  à  garder  h  Pierre  que  je  prenais  pour 
Paul,  le  contrat  n'en  sera  pas  moins  valable  ;  et  celui  qui  a  reru  de  moi  la 
chose  pour  me  la  garder,  n'en  sera  pas  moins  obligé  à  me  la  rendre ,  quoique 
je  l'aie  pris  pour  un  autre  :  car  ce  n'est  pas  tant  la  personne  de  Paul,  à  qui  je 
croyais  par  erreur  donner  la  chose  à  garder,  que  j'ai  eu  volonté  d'obliger  à  me 
la  rendre,  que  celui  à  qui  je  l'ai  effectivement  donnée,  quel  qu'il  fût,  soit  qu'il 
fût  Paul,  soit  qu'il  fût  Pierre  ou  auiTe. 

Vice  versa,  si  j'ai  reçu  de  vous  une  chose  pour  la  garder,  vous  prenant 
pour  Pierre,  quoique  vous  fussiez  Paul ,  le  contrat  n'en  est  pas  moins  valable, 
et  je  ne  suis  pas  moins  obligé  à  vous  rendre  cette  chose  ;  car  j'ai  eu  inten- 
tion de  m'obliger  à  la  rendre  à  celui  qui  me  la  donnait  en  garde,  quel  qu'il 
lût  ('). 

Art.  III.  —  A  quelles  classes  de  contrats  doit-on  rapporter  le  contrat 

de  dépôt? 

IS.  Le  contrat  de  dépôt  est  de  la  classe  de  ceux  qui  se  régissent  par  le  pur 
droit  naturel.  C'est  de  ce  droit  que  sont  prises  toutes  les  règles  de  ce  contrat  ; 
il  n'est  assujeUi  par  le  droit  civil  à  aucune  règle,  ni  à  aucune  forme.  Si  les  or- 
donnances portent  qu'il  en  sera  fait  un  acte  par  écrit,  lorsque  l'objet  de  ce 


(')  Il  y  a  sans  doute  l'obligation  de 
rendre  :  mais  y  aura-t-il  aussi  l'obli- 
gation de  continuer  de  garder  la  chose 
pendant  tout  le  temps  convenu?  nous 

ne  le  pensons  pas  :  en  effet,  le  dépôt   ^ 

est  un  contrat  de  bienfaisance,  c'est  le  |  même  de  son  obligation 

TOM.  V.  9 


dépositaire  qui  rend  le  service,  et  il  U 
rend  inttiilu  personœ,  c'est  à  tclk 
personne  désignée  qu'il  veut  rendre 
ce  service,  dès  lors,  l'erreur  sur  h 
personne  amène  l'erreur  sur  la  cause 
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contrat  excédera  la  somme  de  100  livres  ('),  c'est  une  forme  qui  ne  concerne 
pas  la  subslancc  de  ce  contrat,  mais  seulement  la  manière  de  le  prouver,  lors- 
qu'on en  disconvient,  et  qui  d'ailleurs  n'est  pas  particulière  à  ce  contrat,  mais 
qui  a  lieu  à  l'égard  de  tous  les  autres  contrats.  Voy.  notre  Trailé  des  Obliga- 
tions, n"  15. 

19,  Le  contrat  de  dépôt  est  de  la  classe  des  contrats  de  bienfaisance  ;  car 
il  ne  se  fait  que  pour  l'utilité  de  l'une  des  parties,  qui  est  le  déposant.  L'au- 
tre partie,  qui  est  le  dépositaire  ,  n'a  aucun  intérêt  au  contrat  ;  il  n'y  inter- 
vient que  pour  rendre  un  office  d'ami  au  déposant,  et  il  doit  être  gratuit; 
supràj  n°  13. 

«O.  Le  contrat  de  dépôt  est  de  la  classe  dos  contrats  réels  .•  il  ne  peut  pas 
être  formé  par  le  seul  consentement  des  parties  ;  il  ne  peut  l'être  que  par  la 
tradition  de  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat.  Voy.  suprà,  n"'  7  et  8. 

«1.  Le  contrat  de  dépôt  est  de  la  classe  des  contrats  symllagmaUques ; 
car  il  produit  des  obligations  réciproques  que  chacun  des  contractants  con- 
Iracte^  l'un  envers  l'autre. 

Mais  il  est  de  celle  des  contrats  synallagmatiqucs  imparfaits;  car  il  n'y  a 
que  l'obligation  de  l'une  des  parties,  savoir  celle  du  dépositaire ,  qui  soit  l'ob- 
ligation principale  de  ce  contrat  ;  celles  du  déposant  ne  sont  que  des  obliga- 
tions incidentes  (*).  Voy.  notre  Traité  des  Obligations,  n'  9. 


CHAPITBE  II. 

Des  obligations  que  produit  le  contrat  de  dépôts  et  des  actions 
qui  en  naissent. 

SECT  I'^  —  Des  obligations  du  dépositaire  ,  et  des  actions  qui  en 

NAISSENT. 

**.  L'obligation  que  le  dépositaire  contracte  par  le  contrat  dé  dépôt  en- 
vers le  déposant,  est  la  principale  obligation  de  ce  contrat. 

Elle  a  deux  chefs  principaux  ;  car  le  dépositaire  s'oblige  :  1° —  A  garder 
avec  fidélité  la  chose  qui  lui  a  été  confiée  ;  —  2"  A  la  rendre  au  déposant, 
lorsqu'il  la  demandera.  Ces  deux  chefs  d'obligation  occuperont  les  deux  pre- 
miers articles  de  celte  section. 

Nous  traiterons  dans  un  troisième,  de  l'action  qui  en  naît. 


(')  V.  art.  1923,  C.  civ. 

Art.  19i^3  :  «  Le  dépôt  volontaire 
«  doit  être  prouvé  par  écrit.  La  preuve 
B  testimoniale  n'en  est  point  reçue 
K  pour  valeur  excédant  cent  cinquante 
K  francs.  » 

(*)  Aussi  il  ne  faudrait  pas  appliquer 
au  dépôt  la  règle  de  l'art.  1325,  C.  civ. 

Art.  1325  :  «  Les  actes  sous  seing 
«  privé  qui  contiennent  des  conven- 
«  lions  synallagmatiqucs,  ne  sont  vala- 
it blés  qu'autant  qu'ils  ont  été  faits  en 


«  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  par- 
te ties  ayant  un  intérêt  distinct.  —  Il 
"  suffit  d'un  original  pour  toutes  les 
'<  personnes  ayant  le  même  intérêt. — 
«  Chaque  original  doit  contenir  la 
«  mention  du  nombre  des  originaux. 
«  qui  en  ont  été  faits.— Néanmoins  le 
«  défaut  de  mention  que  les  originaux 
«  ont  été  faits  doubles,  triples,  etc., 
ff  ne  peut  être  opposé  par  celui  qui  a 
'(  exécuté  de  sa  part  la  convention 
n  portée  dans  l'acte.  » 


CUAP.  II.    SECT.  I'^    OBLIGATIONS    DU    DÉPOSITAIRE.    131 

ART.  I'^  —  De  la  fidélité  que  doit  avoir  le  dépositaire  à  la  garde  do 

dépôt. 

Z3.  Le  premier  chef  d'obligation  que  le  dépositaire  contracte  par  le  contrat 
de  dépôt,  est  de  garder  avec  fidélité  la  chose  dont  la  garde  lui  a  été  confiée. 

Corollaire  premier. — La  fidélité  que  le  dépositaire  s'oblige  d'apporter  à  là 
garde  de  la  chose  qui  lui  a  été  confiée ,  l'oblige  à  apporter  le  même  soin  h  la 
garde  des  choses  qui  lui  ont  été  confiées,  qu'il  apporte  à  la  garde  des  siennes  : 
Nec  enim  salvâ  fide  ininorem  iis  (  rébus  apud  se  depositis  )  quàm  suis  rébus 
diligenliam  prœstabil  (')  L.  32,  ff.  Depos. 

Vne  négligence  crasse  du  dépositaire  par  rapporta  la  garde  de  la  chose  qui 
lui  a  été  confiée,  qu'on  appelle  lalaculpa,  est  contraire  à  cette  fidélité,  parce 
qu'il  n'est  pas  croyable  que  le  dépositaire,  quelque  peu  soigneux  qu'on  le  sup- 
pose, eût  apporté  une  pareille  négligence  dans  ses  propres  affaires. 

C'est  pourquoi,  quoique  la  loi  18,  ff.  de  Reg.  jur.,  et  la  loi  5  ,  §  1,  ff.  Com- 
mod.,  disent  que  ,  dans  le  contrat  de  dépôt ,  le  dépositaire  n'est  tenu  que  du 
dûl,  c'est-à-dire  du  défaut  de  bonne  foi  {Quidam  conlractus  dolum  tantàm 
recipiunt,  ut  dcposilum,  eâd.  L.  18.  In  conlraclibus  inlerdùm  dolum  solum 
prœstamus,  dolum  in  deposilo  ,  eâd.,  L.  5,  §  1)  ;  néanmoins  il  n'est  pas  dou- 
teux qu'un  dépositaire  est  tenu  de  la  perte  ou  de  la  déiérioralion  des  choses 
confiées  à  sa  garde  ,  lorsqu'elle  est  causée  par  une  négligence  crasse  ;  parce 
qu'une  telle  négligence  étant  contraire  à  la  fidélité  du  dépôt,  elle  se  trouve 
comprise  sous  le  terme  de  dot  et  de  dêfatU  de  bonne  foi,  dont  ces  lois  disent 
que  le  dépositaire  est  tenu. 

C'est  ce  que  nous  apprend  Celse  :  Qnod  Nerva  dlceret  latiorcm  culpam 
dolum  esse  Proculo  displicebat,  mihi  verissimum.  videlur;  nam  et  si  quis  non 
ad  cum  modum  quem  hominum  natura  desiderat  diligens  est;  nisi  tamen  ad 
suum  modum  curam  in  deposilo  prcestat  j  fraude  non  caret;  eâd.  L.  3'2  , 
ff.  Depos. 

On  peut  apporter  pour  exemple  d'une  négligence  crasse  ,  le  cas  auquel  le 
dépositaire  à  qui  on  aurait  confié  de  l'argent^  des  diamants,  ou  autres  choses 
précieuses  qui  sont  de  nature  à  être  gardées  sous  la  clef,  aurait  laissé  dans  un 
vestibule  ou  dans  une  antichambre  de  sa  maison  ,  ces  choses  exposées  à  tous 
les  allants  et  venants;  il  n'est  pas  douteux  que,  si  ces  choses  étaient  volées,  il 
serait  responsable  de  la  perte  de  ces  choses ,  comme  ayant  été  causée  par  sa 
négligence  crasse. 

^4.  La  fidélité  h  garder  le  dépôt  est  tellement  requise  dans  le  dépositaire  , 
qu'on  ne  pourrait  pas  valablement  convenir  par  le  contrat  de  dépôt ,  «  que  le 
dépositaire  ne  serait  pas  tenu,  pour  quelque  cause  que  ce  fût,  de  la  perte  des 
choses  déposées,  même  pour  cause  de  défaut  de  fidélité  à  la  garde  du  dépôt,  » 
une  telle  convention  étant  contraire  aux  bonnes  mœurs  :  Illud  non  probabis 
dolum  non  esse  prœstandum,  si  convenerit  ;  nam  hœc  conventio  contra  bonos 
mores  est,  et  ideà  nec  sequenda  est  (-)  ;  L.  1,  5  7,  ff.  Depos. 

«5.  Il  en  est  autrement  de  celte  autre  convention  par  laquelle  on  convien- 
drait «  que  le  déposant  s'en  rapporte  entièrement  à  la  bonne  foi  du  dépositaire 
pour  la  restitution  du  dépôt,  sans  qu'il  puisse  intenter  contre  lui  aucune  action 
pour  l'y  contraindre  ».  Paul  décide  qu'une  telle  convention  est  valable  :  Illud 
nullâ  paclione  effici  potesl,  ne  dolus  prœstetur  ;  quamvis  si  quis  paciscalur 
ne  de  dolo  agal,  quod  pactum  proderit;  L.  27,  §  3,  ff.  de  Pact. 


0)F.art.l9-27,C.civ.,p.l28,notel. 

(*)  F.  art.  6,  C.  civ. 

Art.  (i  :  «  Ou  ne  peut  déroger,  par 


«  des  conventions  particulières,  aux 
«  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  et 
«  les  bonnes  mœurs.  » 

9* 
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Ulpien  dit  la  même  chose  :  Si  quis  paciscatur  ne  deposili  agat...  valet  pac- 
tum  ;  L.  7,  §  15,  ff.  eod.  lit. 

Quoique  cette  seconde  espèce  de  convention  paraisse,  vi  ipsâ,  équipoler  h 
la  première,  en  ce  qu'elle  laisse  également  au  pouvoir  du  dépositaire  de  man- 
quer impunément  à  la  fidélité  du  dépôt,  elle  en  est  néanmoins  très  différente, 
en  ce  que  la  première  paraît  permettre  expressément  au  dépositaire  le  défaut 
de  fidélité,  ce  qui  la  rend  contraire  aux  bonnes  mœurs  et  nulle  ;  au  lieu  que  la 
seconde  ne  permet  pas  au  dépositaire  le  défaut  de  fidélité  ;  mais  elle  le  sup- 
pose tellement  incapable  de  ce  défaut,  qu'elle  ne  veut  pas  que  le  déposant  soit 
recevable  à  en  élever  la  question  :  en  quoi  il  n'y  a  rien  de  contraire  aux  bonnes 
mœurs. 

On  peut ,  pour  appuyer  d'autant  plus  cette  différence  entre  les  deux  con- 
ventions, alléguer  celte  règle  de  droit  :  Sœpè  expressa  nocent,  non  expressa 
non  nocent;  L.  195,  ff.  de  Reg.  jur. 

»6-  Le  contrat  de  dépôt  n'exige  rien  autre  chose  du  dépositaire  que  la  fidé- 
lité à  garder  le  dépôt  :  il  ne  le  rend  pas  responsable  des  fautes,  même  légères, 
qu'il  pourrait  commettre  à  l'égard  des  choses  confiées  à  sa  garde ,  parce  que 
CCS  fautes  ne  sont  pas  toujours  incompatibles  avec  la  fidélité  que  le  déposi- 
taire doit  îj  la  garde  du  dépôt.  C'est  ce  qui  est  expressément  décidé  par  ja 
loi  18,  ff.  de  Reg.  jur.;  et  par  la  loi  5,  ff.  Commod.,  que  nous  avons  rapportée 
ci-dessus,  n°23. 

Celte  dernière  loi  nous  dit  la  raison  pourquoi  le  dépositaire  n'est  pas  res- 
ponsable de  la  faute  légère,  dont  on  est  responsable  dans  les  autres  contrats. 
C'est  que,  dans  les  autres  contrats  qui  se  font  pour  l'intérêt  commun,  l'intérêt 
que  l'une  des  parties  retire  du  contrat,  exige  qu'il  apporte  à  la  chose  qui  en  fait 
l'objet ,  le  soin  ordinaire  que  les  diligents  pères  de  famille  ont  coutume  d'ap- 
porter à  leurs  affaires;  au  lieu  que, dans  le  contrat  de  dépôt,  le  dépositaire  ne 
retirant  aucun  intérêt  du  contrat,  qui  se  fait  en  entier  pour  l'intérêt  du  dépo- 
sant, le  déposant  aurait  mauvaise  grâce  d'exiger  du  dépositaire  autre  chose 
que  la  fidélité  à  garder  le  dépôt  :  Quia  nulla  uliUlas  ejus  versalur  apud  quem 
deponilur,merilà  dolus  prœslaiur  solus...  sed  ubi  ulriusque  uliUlas  vertilur, 
ut  in  cmplo...  et  dolus  et  culpa  prœslaiur;  eâd.,  L.  5,  §  6,  ff.  Commod. 

On  opposera  peut-être  contre  ce  raisonnement,  que,  dans  le  contrai  de  man- 
dai, le  mandataire  ne  relire  pareillement  aucune  utilité  du  contrat,  qui  se  fait 
pour  le  seul  intérêt  du  mandant,  ei  que  néanmoins  le  mandataire  est  tenu  de 
la  faute  légère,  et  même  quelquefois  de  la  faute  très  légère  qu'il  commet  dans 
la  gestion  de  l'affaire  dont  il  s'est  chargé  (*). 

La  raison  de  différence  vient  de  la  différence  de  l'objet  de  ces  contrats. 

L'objet  du  contrat  de  mandat  est  une  affaire  à  gérer,  pour  la  gestion  de  la- 
quelle il  faut  de  l'application,  du  soin,et  une  certaine  industrie.  Le  mandataire, 
en  se  chargeant  de  la  gestion  de  l'affaire,  est  censé  se  charger  et  se  faire  fort , 
ou  répondre  de  l'application,  du  soin,  de  l'industrie  nécessaires  pour  celle  ges- 
tion :  spondel  diligenliam  gerendo  negolio  parem.  Au  contraire,  le  contrat  de 
dépôt  n'ayant  pour  objet  que  la  ganie  df^s  choses  déposées ,  pour  laquelle 
garde  il  ne  faut  ordinairement  que  de  la  fidélité,  le  dépositaire  qui  se  charge 
de  celte  garde,  n'est  pas  censé  s'obliger  à  autre  chose  qu'à  apporter  celte  fidé- 
lité à  la  garde  du  dépôt. 

97.  Observez  que  le  dépositaire  n'est  déchargé  de  la  faute  légère  que  parce 


(')  F.  art.  1992,C.  civ.,  qui  consacre 

le  principe. 
Art.  1992  :  «  Le  mandataire  répond 
non-seulement  du  dol,  mais  encore 

«  des  fautes  qu'il  commet  dans  sa^es- 


«  tion.  —  Néanmoins  la  responsabilité 
«  relative  aux  fautes  est  appliquée 
«  moins  rigoureusement  à  celui  dont 
«  le  mandat  est  gratuit  qu'à  celui  qui 
«  reçoit  un  salaire.  » 
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qu'elle  peut  être  compatible  avec  la  fidélité  qu'il  doit  à  la  garde  du  dépôt  :  et 
elle  est  cffeciivenient  compatible  avec  cette  fidélité,  lorsque  le  dépositaire  est 
un  homme  simple,  ou  peu  soigneux,  sujet  par  conséquent  à  commettre  pareilles 
fautes  dans  ses  propres  affaires  :  car  la  fidélité  ne  l'oblige  qu'à  avoir,  pour  la 
garde  du  dépôt,  le  même  soin  qu'il  a  pour  ses  propres  affaires;  elle  ne 
l'oblige  pas  à  en  avoir  davantage. 

Si  au  contraire  il  était  justifié  que  la  personne  du  dépositaire  est  un  homme 
intelligent,  soigneux,  attentif  dans  la  conduite  de  ses  propres  affaires  ;  c'est  une 
question  entre  les  docteurs,  si  un  tel  dépositaire  est  tenu  de  la  faute  légère 
qu'il  commettrait  h  Tégard  des  choses  confiées  à  sa  garde. 

L'opinion  pour  l'affirmative  me  paraît  la  plus  conforme  aux  principes. 

La  fidélité  que  le  dépositaire  doit  à  la  garde  du  dépôt,  ne  lui  permettant  pas 
d'avoir  moins  de  soin  des  choses  qui  lui  sont  confiées  que  des  siennes  ;  {Non 
salvâ  fide  mlnorem  quâm  suis  rébus  diligenliam  prœslabil ,  L.  32,  ff.  Depo- 
sHi;)  dès  que  la  faute  commise  par  le  dépositaire  à  l'égard  des  choses  qui  lui 
ont  été  confiées,  est  une  faute  qu'on  puisse  présumer  qu'il  n'aurait  pas  commise 
si  les  choses  lui  eussent  appartenu,  attendu  le  caractère  qu'on  lui  connaît 
d'homme  soigneux  et  attentif  à  ses  affaires  ;  dès  là  celte  faute  doit  être  regardée 
comme  une  infidélité  de  sa  part,  dont  il  est  responsable. 

Pour  la  négative,  on  dit  que  les  lois  ont  établi  pour  règle  générale  dans  le 
contrat  de  dépôt,  «  que  le  dépositaire  n'est  tenu  que  du  défaut  de  foi,  et  qu'il  ne 
l'est  pas  de  la  simple  faute  ».  Elles  n'ont  fait  aucune  exception  à  l'égard  des  dé- 
positaires intelligents,  soigneux  et  attentifs  à  leurs  propres  affaires  :  donc, 
disent-ils,  un  dépositaire,  quelque  attentif  qu'on  le  suppose  à  ses  propres  af- 
faires, ne  doit  pas  être  tenu  d'une  simple  faute  qu'il  a  commise  à  l'égard  des 
choses  confiées  à  sa  garde. 

La  réponse  est,  qu'en  rendant  le  dépositaire  responsable  d'une  faute  qu'il 
n'aurait  pas  commise  dans  ses  propres  aff^urcs,  nous  ne  nous  écartons  pas  de 
la  définition  de  ces  lois,  qui  disent  que  le  dépositaire  dolum  tanlùm  prœslat; 
parce  que  celte  faute  étant,  comme  nous  l'avons  établi,  une  infidélité,  elle  se 
Irouve  comprise  dans  le  terme  dolum,  dont  ces  lois  se  servent. 

Quoii|ue  la  faute  commise  par  ce  dépositaire,  étant  considérée  in  ahslraclo, 
ne  dût  être  prise  que  comme  une  faute  sim|i!e,  différente  du  dol,  cette  même 
faute  considérée  in  concrelo,  dans  la  personne  de  ce  dépositaire,  qui  ne  l'eût 
pas  commise  dans  ses  propres  affaires,  doit  être  réputée  un  vrai  dol,  et  non 
pas  une  simple  faute. 

Il  faut  néanmoins  avouer  que,  dans  la  pratique  du  for  extérieur,  on  n'entre- 
rait pas  facilement  dans  la  discussion  du  caractère  de  la  personne  du  déposi- 
taire ;  et  que,  lorsque  la  faute  que  le  dépositaire  a  commise  à  l'égard  des  choses 
qui  lui  ont  été  confiées,  étant  considérée  in  abslraclo,  n'est  qu'une  faute  lé- 
gère et  ordinaire,  et  non  une  faute  grossière,  on  présume  facilement  que  le 
dépositaire  est  de  caractère  à  en  commettre  de  pareilles  dans  ses  propres  af- 
faires, et  qu'en  conséquence  il  n'a  point,  en  la  commettant,  manqué  de  fidélité 
k  la  garde  du  dépôt. 


lui-même;  et  lorsqu'il  a  lieu  de  croire  qu'il  n'eût  pas  fait  une  pareille  faute,  si 
la  chose  lui  eût  appartenu,  il  doit  se  croire  responsable  du  dommage  qu'il  a 
causé  par  cette  espèce  de  faute. 

SS.  Celse  nous  donne  pour  exemple  d'une  faute  légère  dont  un  dépositaire 
n'est  pas  responsable,  le  cas  auquel  ayant  reçu  une  chose  en  dépôt,  d'un  es- 
clave dont  vous  ne  connaissez  pas  le  maître,  vous  auriez  rendu  cette  chose  à 
une  personne  qui  serait  venue  vous  la  demander,  en  se  disant  faussement  le 
maître  de  celui  qui  vous  l'avait  confiée,  saas  vous  informer  si  elle  l'éiail  effec- 
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tivemenl  :  Si  rem  à  scrvo  deposUam,  Titio  quem  doininum  esse  putasli,  quum 
non  esset,  reslUuisses,deposHi  aclionem  le  non  leueri  Celsus  ail,  qiiianullus 
dolus  inlercessil  ;  L.  1,  §  32,  ff.  Depos. 

î89.  Un  autre  exemple  de  faute  dont  le  dépositaire  n'est  pas  tenu,  c'est  lors- 
que le  feu  ayant  pris  à  la  maison  où  il  avait  mis  les  choses  qui  lui  avaient  été 
confiées,  il  ne  les  a  pas  délogées  avant  que  les  flammes  parvinssent  au  lieu  oîi 
elles  étaient,  soit  parce  qu'il  avait  mal-à-propos  espéré  que  les  flammes  ne 
parviendraient  pas  jusques-là,  soit  parce  que  le  trouble  que  l'accident  de  l'in- 
cendie avait  causé  dans  son  esprit,  l'avait  empêché  d'y  penser. 

Cela  sur-tout  doit  avoir  lieu,  s'il  avait  des  effets  à  lui  appartenant,  dans  le 
lieu  où  étaient  les  choses  qui  lui  ont  été  confiées,  et  qu'il  ne  les  ait  pas  délogés, 
et  les  ait  laissé  périr  par  les  flammes  avec  les  choses  qui  lui  avaient  été  con- 
fiées. 

Mais  s'il  a  eu  le  soin  de  déloger  les  effets  à  lui  appartenant,  et  qu'ayant  eu 
le  temps  de  déloger  pareillement  ceux  qui  lui  ont  été  confiés,  il  ne  l'ait  pas 
fait,  et  les  ait  laissé  périr  par  les  flammes,  on  peut,  en  ce  cas,  lui  reprocher  de 
n'avoir  pas  eu  pour  les  choses  qui  lui  avaient  été  confiées,  le  même  soin  qu'il 
a  eu  pour  les  siennes;  et  c'est  une  infidélité  qui  doit  le  rendre  responsable  de 
la  perte  des  choses  qui  lui  ont  été  confiées. 

S'il  n'avait  pas  eu  assez  de  temps  pour  sauver  et  ses  propres  effets,  et  ceux 
qui  lui  ont  été  confiés,  on  ne  devrait  pas  1-ui  faire  un  crime  d'avoir  sauvé  ses 
effeis  préférablement  à  ceux  qui  lui  avaient  été  confiés. 

Si  néanmoins  ceux  qui  lui  avaient  été  confiés,  étaient  d'un  prix  beaucoup 
plus  grand  que  les  siens,  et  plus  faciles,  ou  du  moins  aussi  faciles  à  sauver,  il 
ne  serait  pas  excusable  d'avoir,  en  ce  cas,  sauvé  préférablement  les  siens,  et  de 
n'avoir  pas  plutôt  sauvé  ceux  qui  lui  avaient  été  confiés  ;  sauf  à  lui  à  se  faire 
indemniser  par  le  déposant,  de  la  perte  des  siens  qu'il  aurait  sacrifiés  pour 
leur  salut. 

SO.  Le  principe  «  que  le  dépositaire  n'est  pas  tenu  de  la  faute  légère  »,  reçoit 
plusieurs  exceptions. 

La  première  est  lorsqu'il  en  a  clé  convenu  autrement  par  une  clause  ex- 
presse du  contrat  :  Si  convenil  ut  in  deposilo  el  culpa  prœslelur,  râla  est  con- 
venlio;  conlracliis  enim  legem  ex  cenvenlione  accipiunt  (')  ;  L.  1,  §6,  ff.  Depos. 

La  seconde  exception  est  dans  le  cas  auquel  le  dépositaire  est  allé  s'offrira 
la  garde  du  dépôt,  sans  attendre  qu'il  en  fût  requis.  11  est,  en  ce  cas,  tenu 
d'apporter  à  la  garde  du  dépôt  tout  le  soin  possible;  car,  en  allant  s'offrir  à  la 
garde  du  dépôt,  il  a  pu  empêcher  qu'on  n'en  donnât  la  garde  à  une  autre  per- 
sonne qui  aurait  été  plus  soigneuse  que  lui  :  Si  guis  se  deposilo  oblulit,  Jiilia- 
nus  scribU  periculo  se  deposili  ilUgasse  ;  lia  lamen  ut  non  solàm  dolum,  sed 
cliam  citlpam  et  cuslodiam  prœslet,  non  lamen  casus  forluilos  (J')  ;  eâd. 
L.  1,  5  35. 

31.  La  troisième  exception  est  lorsque  le  dépositaire  s'est  fait  payer  de  sa 
garde  ;  c'est  pourquoi  Ulpicn,  après  avoir  dit  en  la  loi  5,  §  2,  ff.  Commod.  In 
deposilo...  dolus  prœslilur  soins,  ajoute  dt.  suite,  nisi  forte  et  merces  accessit; 
tune  enim  eliam  culpa  exhibelur. 

La  raison  est,  que  ce  contrat,  en  ce  cas,  n'est  pas  un  vrai  contrat  de  dépôt, 
n'étant  pas  gratuit,  mais  un  contrat  qui  lient  plutôt  du  louage,  comme  nous 
l'avons  dit  ci-dessus,  n°  13.  Ce  contrat  étant,  en  ce  cas,  un  contrat  intéressé  de 
part  et  d'autre,  le  dépositaire  doit,  suivant  le  principe  commun  à  tous  les 
CQniYà\.s  in  quitus  ulriusque  ulililas  verlilur,  être  tenu  de  la  faute  légère  ('). 

Cela  a  lieu  lorsque  le  dépositaire  a  exigé  une  récompense  pour  sa  garde. 

(')  F.  art.  1928,  §  4»,  C.  civ.,  ci- 1  (^)  V.  art.  1928,  §  1°,  C.  civ.,  ibld. 
dessus,  p.  128,  note  1.  1     (')  V.  art.  1928,  §  2»,  C.  civ.,  ibid. 
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Sîaissi,  sans  avoir  rien  exigé,  il  avait,  pendantle  temps  de  la  garde,  reçu  quel- 
ques présents  que  le  déposant  lui  aurait  faits  volontairement,  quoiqu'il  les  lui 
eût  faits  en  considération  de  sa  garde,  cela  ne  changerait  pas  la  nature  du 
contrat,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°  13  :  le  dépositaire  ne  laisserait  pas 
d'être,  en  ce  cas,  un  pur  dépositaire,  qui  ne  doit  pas  être  tenu  à  autre  chose 
qu'à  la  fidélité  à  garder  le  dépôt. 

3S.  Une  quatrième  exception  est  lorsque  le  dépôt  n'a  pas  été  fait  pour 
l'iniérct  de  celui  qui  l'a  fait,  comme  il  se  fait  ordinairement,  mais  pour  l'inté- 
rêt seul  du  dépositaire.  En  ce  cas,  il  est  évident  que  le  dépositaire  doit  être 
tenu  de  la  faute  la  plus  légère  à  l'égard  de  la  chose  qui  lui  a  été  confiée,  de 
même  que  dans  le  commodalum,  suivant  le  principe  établi  en  notre  Traité  des 
Obligations,  n»  142. 

Jlpien  en  apporte  cet  exemple  :  Vous  m'avez  prié  de  vous  prêter  une  ccr- 
tame  somme,  au  cas  que  vous  en  eussiez  besoin  pour  l'acquisition  d'un  héri- 
tage que  vous  vous  proposiez  de  faiie.  Sur  le  point  de  partir  pour  un  voyage, 
je  vous  ai  laissé  cette  somme  pour  vous  la  prêter,  au  cas  que  vous  fissiez  l'ac- 
quisition, et  pour  qu'en  attendant  elle  restât  entre  vos  mains  par  forme  de 
dépôt.  Ce  dépôt  ne  vous  étant  fait  que  pour  vous  faire  plaisir,  vous  êtes  tenu 
de  la  plus  légère  faute  à  l'égard  de  cette  somme  que  je  vous  ai  conliée  :  Si 
(juisncc  causam  nec  proposHum  fœnerandi  habueril,  et  tu  cmptiirus  prœdia, 
desidcraveris  mutuam  pecuniam,  ncc  volueris  creditl  nomine  antequàm  émis- 
ses, suscipere,  atque  ila  credilor,  quia  necessilatem  forte  proficiscendi  liabe- 
batj  deposuerit  apud  le  pecuniam,  ut  si  émisses,  crediti  nomine  obligatus  esses, 
hoc  depositum  periculo  est  ejus  qui  suscepit  (^)  ;  L.  4,  ff.  de  Reb.  cred. 

Ces  termes,  periculo  est,  sont  équivoques.  Ils  signifient  quelquefois  qu'une 
chose  est  entièrement  aux  risques  de  quelqu'un  qui  doit  supporter  à  l'égard  de 
cette  chose,  même  les  accidents  de  force  majeure  :  quelquefois  ils  signifient 
seulement  que  quelqu'un  est  tenu  à  l'égard  d'une  chose,  même  de  la  faute  la 
plus  légère.  Je  pense  que  c'est  dans  ce  second  sens  qu'ils  doivent  être  enten- 
dus dans  cette  loi;  Foj/ezd'Avezan,  de  Conlractibus,  cap.  27. 

33.  Le  dépositaire  n'est  tenu  en  aucun  cas  des  accidents  de  force  majeure, 
tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en  demeure  de  rendre  la  chose  qui  lui  a  été  confiée. 
Mais  après  qu'il  a  été  mis  en  demeure  de  la  rendre,  il  est  tepu  d'indemniser 
des  accidents  de  force  majeure  celui  à  qui  il  la  devait  rendre,  dans  le  cas  au- 
quel il  n'eût  pas  souffert  cette  perte,  si  la  chose  lui  eût  été  rendue  lorsqu'il  l'a 
demandée  ;  h.  12,  §  3,  et  L.  14,  §  3,  ff.  Depos. 

Le  dépositaire  a  cela  de  commun  avec  tous  les  autres  débiteurs  de  corps 
certains  [-);  Voyez  notre  Traité  des  Obligations,  n°^  663  et  suiv. 

34.  Corollaire  II.  —  La  fidélité  que  le  dépositaire  doit  à  la  garde  du  dépôt, 
l'oblige,  en  second  lieu,  à  ne  se  pas  servir  des  choses  qui  lui  ont  été  confiées; 
à  moins  que  ce  ne  soit  avec  la  permission  expresse  ou  présumée  de  celui  quii 
les  lui  a  données  en  dépôt  j  car  les  choses  qui  lui  ont  été  données  en  dépôt,  ne 
lui  ont  été  données  que  pour  les  garder  (*). 

Le  dépositaire  qui  se  sert  des  choses  confiées  à  sa  garde,  sans  le  consente- 
ment, au  moins  présumé,  de  celui  qui  les  lui  a  confiées,  non-seulement  viole 
la  fidélité  qu'il  doit  à  la  garde  du  dépôt  ;  il  se  rend  de  plus  coupable  de  vol  (*)  ; 


C)  V.  art.  1928,  §  3»,  C.  civ.,  ci- 
4cssus,  p.  128,  note  1. 

{')  V.  art.  1929,  C.  civ. 

Art.  1929  :  «  Le  dépositaire  n'est 
«  tenu,  en  aucun  cas,  des  accidents  de 
«  Ibrce  majeure,  à  moins  qu'il  n'ait  été 
«  mis  en  demeure  de  restituer  la  chose 
«  déposée.  » 


C)  F.  art.  1930,  C.  civ.  Même  prin» 
cipe. 

Art. 1930  :  «  (Le  dépositaire)ne  peut 
a  se  servir  de  la  chose  déposée,  sans 
'(  la  permission  expresse  ou  présumée 
«  du  déposant.  » 

{*)  Ce  ne  serait  aujourd'hui  qu'un 
abus  de  confiance. 
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Qui  rem  deposilam,  invito  domino,  sciens  prudensque  in  nsus  suos  converte- 
ril,  cliam  fïirli  delicto  succedit;  L.  3,  Cod.  Depos. 

Ce  vol  n'est  pas,  à  la  vérité,  le  vol  de  la  chose  même,  mais  c'est  un  vol  de 
l'usage  de  celte  chose;  et  le  vol  de  l'usage  d'une  chose,  quoique  différent  du 
vol  de  la  chose  même,  ne  laisse  pas  d'être  un  véritable  vol.  C'est  ce  qui  ré- 
sulte de  la  définition  que  les  lois  nous  donnent  du  vol  :  Furtum  est  conlrecta- 
tio  rei  fraudulenta,  lucri  faciendi  gratiâ,  vel  ipsius  rei,  vel  etiam  usus  ejus, 
possessionisve,  quod  lege  nalurali  prohibilum  est  admi Itère  ;  L.  1,  5  3,  ff. 
de  Fur  t. 

En  effet,  l'usage  de  la  chose  d'aulrui  ne  nous  appartient  pas  plus  que  la 
chose  même  ;  c'est  pour  nous  un  bien  d'aulrui  auquel  la  loi  naturelle  ne  nous 
permet  pas  de  toucher  :  Absline  ab  alieno. 

La  chose  déposée  n'est  point  entre  les  mains  du  dépositaire  comme  chez  hiij 
elle  y  est  comme  chez  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôts  et  à  qui  il  est  censé 
prêter  le  lieu  où  il  l'a  mise  pour  l'y  garder.  C'est  pourquoi  le  dépositaire  ne 
commet  pas  moins  un  vol  lorsqu'il  l'en  déplace  pour  s'en  servir,  que  celui  qui 
emporterait  furtivement  une  chose  de  la  maison  de  celui  à  qui  eHe  appartient, 
avec  le  dessein  de  la  rendre  après  qu'il  s'en  serait  servi. 

De  ce  principe,  «  qu'il  n'est  pas  permis  au  dépositaire  de  se  servir  des  choses 
qu'il  a  en  dépôt,  sans  le  consentement  de  celui  qui  les  lui  a  confiées,  »  M.  de 
Saci,  dans  son  Traité  de  l'Amitié,  en  a  tiré  cette  conséquence,  que,  même 
dans  le  cas  auquel  le  dépositaire  aurait  besoin  d'une  somme  d'argent  qu'il  a 
en  dépôt,  pour  sauver  la  vie  à  son  intime  ami,  il  devrait  plutôt  laisser  périr 
son  ami,  que  de  violer  la  foi  du  dépôt,  en  touchant  à  cette  somme  sans  la  per- 
mission de  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôt. 

Je  pense  néanmoins  que  cette  décision  doit  souffrir  une  modification,  qui 
est,  que,  si  celui  qui  a  donné  l'argent  en  dépôt,  n'est  pas  sur  les  lieux,  et  que 
le  besoin  soit  si  pressant,  que  le  dépositaire  ne  puisse  pas,  en  lui  écrivant, 
recevoir  de  lui  assez  à  temps  une  réponse  qui  accorderait  la  permission  de  se 
servir  de  l'argent,  et  que  d'ailleurs  le  dépositaire  ait  le  moyen  de  rendre  cette 
somme,  il  peut,  en  ce  cas,  se  servir  de  la  sonmie  qu'il  a  en  dépôt  pour  sauver 
la  vie  à  son  ami  ;  car,  à  défaut  d'une  permission  expresse  de  la  personne  à  qui 
elle  appartient,  il  a  un  juste  sujet  de  croire  que  celte  personne  a  assez  d'hu- 
manité pour  être  dans  la  disposition  de  volonté  de  permettre  qu'on  se  serve  de 
son  argent  pour  un  cas  aussi  favorable  que  celui  de  sauver  la  vie  à  un  homme. 
C'est  donc,  en  ce  cas,  avec  le  consentement  présumé  de  la  personne  qui  lui 
a  donné  l'argent  en  dépôt,  qu'il  s'en  sert,  et  il  ne  viole  pas  par  conséquent  la 
foi  du  dépôt  ('). 

35.  Pour  que  le  dépositaire  se  rende  coupable  de  vol  en  se  servant  des 
choses  qui  lui  ont  été  confiées,  il  faut  (jue  ce  soit  invito  domino;  ce  qui  ne  doit 
pas  s'entendre  en  ce  sens,  qu'il  faille  qu'il  le  lui  ait  défendu.  11  suffit  qu'il  n'y 
ait  pas  consenii;  car  le  terme  invitus  signifie  seulement  non  volens;  c'est 
l'interprétaiion  qu'en  donne  Ulpien.  En  matière  de  vol,  dit-il,  vetare  domi"^ 
num  accipimus  etiam  cum  qui  ignorât,  hoc  est  eum  qui  non  consensit:  L.  48, 
§  3,  ff.  de  Furt. 

Mais  lorsque  le  dépositaire  ne  s'est  servi  des  choses  qui  lui  ont  été  confiées, 
que  du  consentement,  ou  exprès,  ou  même  seulement  présumé,  de  celui  qui 
les  lui  a  confiées,  il  n'est  coupable  ni  de  vol,  ni  même  d'infidélité  à  la  garde 
du  dépôt. 

36.  Pour  que  le  consentement  soit  présumé,  il  ne  suffit  pas  que  le  déposi- 
taire, pour  se  flalter,  se  persuade  que  celui  qui  lui  a  confié  le  dépôt,  aurait 
consenti  à  l'usage  qu'il  fait  des  choses  déposées,  s'il  lui  en  eût  demandé  la 

(*)Ne  suffirait-il  même  pas  que  le I cette  somme?  La  décision  de  M.  de 
dépositaire  eût  les  moyens  de  rendre  \  Saci  est  inhumaine. 


CHAP.  H.    OBLIGATIONS    DU    DÉPOSITAIRE.  137 

permission  :  il  faut  qu'il  ait  un  juste  sujet  de  croire  qu'il  la  lui  aurait  accordée  ; 
comme  si  la  chose  qu'il  lui  a  donnée  à  garder,  est  une  chose  qu'il  lui  avait 
prêice  auparavant  plusieurs  fois,  et  toutes  les  fois  qu'il  la  lui  avait  demandée  à 
emprunter. 

Quelque  sujet  qu'nit  le  dépositaire  de  croire  que  celui  qui  lui  a  donné  une 
chose  en  dépôt,  est  dans  la  disposition  de  volonté  de  lui  permettre  de  s'en 
servir,  il  ne  doit  s'en  servir  sans  lui  en  demander  la  permission,  que  lorsqu'il 
n'est  pas  à  portée  de  la  lui  demander,  putà,  parce  qu'il  est  absent.  Mais  si  étant 
à  portée  de  la  lui  demander,  il  ne  le  fait  pas,  c'est  une  marque  qu'il  craint  un 
refus,  et  qu'il  n'est  pas  bien  certain  du  consentement. 

3 î*.  Il  y  a  des  usages  de  la  chose  donnée  en  dépôt,  à  l'égard  desquels  on 
présume  plus  ou  moins  difficilement  le  consentement  de  celui  qui  l'a  donnée 
en  dépôt. 

Par  exemple,  lorsqu'on  a  donné  en  dépôt  des  choses  qui  se  consomment 
par  l'usage  qu'on  en  fait,  comme  de  l'argent,  on  ne  présume  que  très  diffici- 
lement le  consentement  de  celui  qui  les  a  données  en  dépôt,  pour  que  le 
dépositaire  se  serve  de  cet  argent;  ce  qui  ne  se  peut  faire  qu'en  convertissant 
le  dépôt  en  prêt. 

A  l'égard  des  choses  qui  ne  se  consomment  pas,  h  la  vérité,  par  l'usage, 
mais  qui  se  détériorent  par  l'usage  qu'on  en  fait,  comme  du  linge,  on  ne  doit 
encore  présumer  que  très  difficilement  que  celui  qui  les  a  données  en  garde, 
ait  consenti  qu'on  s'en  servît. 

On  présume  plus  facilement  le  consentement  de  celui  qui  a  donné  quelque 
chose  en  dépôt,  pour  les  usages  de  celle  chose  qui  ne  la  peuvent  détériorer, 
comme  si  quelqu'un  m'a  laissé  en  dépôt  un  chien  couchant,  on  doit  facilement 
présumer  son  consentement  pour  que  je  m'en  serve  à  la  chasse  des  perdreaux  ; 
car,  bien  loin  que  cet  usage  que  je  ferai  de  son  chien  le  détériore,  au  contraire 
il  ne  peut  lui  être  qu'avantageux,  en  l'entretenant  dans  l'habitude  qu'il  a  d'ar- 
rêter le  gibier. 

Lorsqu'un  satant ,  n'ayant  pas  chez  lui  de  quoi  loger  ses  livres  ,  les  a  mis 
en  dépôt  chez  un  de  ses  amis  ,  c'est  surtout  en  ce  cas  qu'on  doit  présumer 
son  consentement  à  l'usage  qu'en  voudra  faire  son  ami  en  les  lisant;  car  un 
vrai  savant ,  qu'on  doit  présumer  aimer  la  vérité  ,  ne  désire  rien  tant  que 
d'en  procurer  aux  autres  la  connaissance  ,  par  la  lecture  qu'ils  feront  de  ses 
livres. 

Sans  ce  consentement  présumé  de  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt ,  il 
n'est  pas  permis  à  un  dépositaire  de  se  servir  des  choses  qui  lui  ont  été  con- 
fiées; il  est  surtout  défendu  aux  dépositaires  de  deniers  de  s'en  servir  pour 
leurs  affaires.  La  certitude  morale  qu'ils  prétendraient  avoir  d'être  en  état  de 
trouver  et  de  représenter  la  somme  lorsque  celui  qui  la  leur  a  confiée  la  de- 
mandera ,  n'est  pas  une  raison  suffisante  pour  les  excuser  du  vol  qu'ils  com- 
mettent en  s'en  servant. 

J'ai  été  surpris  de  voir  dans  un  auteur  moderne  de  théologie  morale,  qu'un 
dépositaire  pouvait  licitement  et  sans  péché  se  servir,  pour  ses  affaires  ,  des 
deniers  qu'il  avait  en  dépôt,  lorsqu'il  avait  cette  certitude  morale,  pourvu  que 
celui  qui  les  lui  a  donnés  en  dépôt,  ne  les  lui  eût  pas  donnés  dans  un  sac  ca- 
cheté, ou  ne  lui  eût  pas  fait  connaître  de  quelque  autre  manière,  qu'il  ne  vou- 
lait pas  qu'il  s'en  servît. 

Il  est  très  faux  qu'il  doive  suffireau  dépositaire  que  l'usage  des  deniers  ne 
lui  ait  pas  été  défendu  ;  il  faut  qu'il  ait  le  consentement  de  celui  qui  les  lui  a 
donnés  en  dépôt,  ou  qu'il  ait  un  juste  sujet  de  le  présumer;  sans  cela,  il  est 
un  voleur,  s'il  s'en  sert. 

3S.  Corollaire  ///.—La  fidélité  que  le  dépositaire  doit  à  la  garde  du  dépôt, 
l'oblige,  en  troisième  lieu,  à  ne  pas  chercher  à  connaître  les  choses  qui  lui  ont 
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ctê  données  en  dépôt,  lorsque  celui  qui  les  lui  a  données  en  dépôt,  a  voulu  les 
tenir  cachées  ('). 

P;ir  exemple,  si  quelqu'un  a  donné  en  dépôt  une  casselle  fermée,  le  déposi- 
taire ne  peut,  sans  violer  la  fidélité  qu'il  doit  au  dépôt,  ouvrir  la  cassette  pour 
connaître  ce  qu'elle  renferme. 

Pareillement,  si  quelqu'un  avait  donné  en  dépôt  son  testament  ou  d'autres 
papiers  sous  une  enveloppe  cachetée,  le  dépositaire  commettrait  une  infidélité 
énorme,  s'il  décachetait  l'enveloppe,  pour  prendre  lecture  du  testament  ou  des 
autres  papiers  qui  lui  ont  été  donnés  sous  cette  enveloppe. 

30.  Lorsque  celui  qui  a  donné  en  dépôt  des  choses  de  nature  à  être  te- 
nues cachées,  a  bien  voulu,  pour  témoigner  davantage  sa  confiance  au  déposi- 
taire, lui  donner  connaissance  des  choses  qu'il  lui  donnait  en  dépôt,  la  fidélité 
que  le  dépositaire  doit  au  dépôt,  l'oblige  à  n'en  pas  donner  connaissance  à 
d'autres. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  m'a  donné  en  dépôt  son  testament  tout  ouvert,  je 
puis  bien  le  lire  ;  car,  en  me  le  donnant  ouvert,  il  m'en  a  tacitement  accordé  la 
permission  :  mais  je  commettrais  une  inlidéliié  énorme,  si  je  le  donnais  à  lire 
à  d'autres. 

Celui  qui  l'a  donné  en  dépôt,  peut  même,  en  ce  cas,  avoir  l'action  d'injure 
contre  le  dépositaire  :  Si  quis  tabulas  lestamenli  apitd  se  deposilas  pluribus 
prœsentibus  legit,  ait  Labeo  depositi  actione  rectè  de  tabulis  agi  posse  .-  ego 
arbilror  et  injuriarum  agi  posse,  si  hoc  anima  recilatum  tcslamentum  est 
quibusdam  prœsenlibus,utjudiciasecrela  ejus  qui  leslalus  est  divulyarcntur; 
L.  1,  5  38,  iï.Depos. 

Jl  en  serait  autrement,  si  c'était  par  une  bonne  intention  que  le  dépositaire 
eut  donné  communication  à  quelqu'un  du  testament  qui  lui  a  été  confié,  putà, 
s'il  en  a  fait  prendre  la  lecture  à  un  jurisconsulte  pour  savoir  s'il  n'y  avait  pas 
dans  ce  testament  quelques  dispositions  mal  expliquées  qui  pourraient  donner 
lieu  h  des  contestations,  afin  d'en  avertir  celui  qui  le  lui  a  confié,  pour  qu'il  y 
remédiât. 

La  bonne  intention  du  dépositaire  doit,  en  ce  cas,  l'excuser,  et  il  ne  doit 
pas  passer  pour  infidèle ,  quoiqu'il  eût  mieux  fait  de  n'en  donner  la  lecture 
a  personne ,  et  même  de  ne  la  pas  prendre  lui-même,  à  moins  que  celui  qui 
le  lui  a  donné  en  dépôt ,  ne  l'eût  prié  de  la  prendre  pour  lui  en  dire  son 
avis. 

Aht.  IZ.  —  Du  second  chef  d'oblii^ation  du  dépositaire j  qui  consiste 
dans  la  restitution  du  dépôt. 

Le  second  chef  de  l'obligation  que  le  dépositaire  contracte  par  le  contrat  de 
dépôt,  est  la  restitution  du  dépôt. 

Nous  verrons ,  sur  cette  matière  ,  quels  sont  les  objets  de  la  restitution  du 
dépôt  ;  à  qui,  où  et  quand  la  restitution  en  doit  être  faite  ,  et  pour  quelles 
causes  elle  peut  quelquefois  être  retardée. 

§  I«^  Quelles  choses  font  Vobjel  de  la  restilulion  du  dépôt. 

40.  Les  choses  qui  ont  été  données  en  dépôt,  sont  le  principal  objet  de  la 
resiitution  du  dépôt,  à  laquelle  s'est  obligé  le  dépositaire  par  le  contrat. 

Ce  sont  les  mêmes  choses  in  iyulividuo  f|ue  le  dépositaire  doit  rendre,  quand 
même  ce  serait  une  somme  de  deniers  ou  d'autres  choses  fongibles  qui  auraient 

0)  F.  art.  1931,  C.  civ.,  même  dé- 1  «  sont  les  choses  qui  lui  ont  été  dépo- 
cision.  1  a  sées,  si  elles  lui  ont  été  confiées  dans 

Art. 1931  :  «  (Le  dépositaire)  ne  doit  «  un  coffre  fermé  ou  sou«  iine  enve- 
«  point  chercher  à  connaître  quelles  I  «  loppe  cachetée.  » 


CHAP.   II.    OBLIGATIOiNS    DU    DÉPOSIIAIRE. 


139 


été  données  en  dépôt:  le  di'posiiaire  est  tenu,  en  ce  cas,  de  rendre  non-senle- 
ment  la  somme,  mais  les  mêmes  espèces  in  individuo  qu'il  a  reçues  en  dépôt, 
et  auxquelles  il  ne  lui  a  pas  été  permis  de  toucher  (*). 

C'est  pourquoi ,  s'il  est  survenu  depuis  le  dépôt  une  augmentation  ou  une 
diminution  sur  les  monnaies-,  c'est  celui  qui  a  donné  la  somme  de  deniers  en 
dépôt?  qui  doit  profiter  de  l'augmenlation,  lorsque  les  espèces  ont  été  augmen- 
tées, ou  supporter  la  diminution,  lorsqu'elles  ont  été  diminuées;  car  le  dépo- 
sitaire doit  rendre  les  mêmes  espèces  in  individuo  qu'il  a  reçues ,  suivant  le 
bordereau  qu'il  a  dû  en  donner  à  celui  qui  les  lui  a  données  en  dépôt. 

Par  exemple,  s'il  a  reçu  en  dépôt  une  somme  de  600  livres  en  quinze  louis 
d'or  et  quatre-vingts  écus  de  trois  livres ,  il  doit  rendre  les  quinze  louis  d'or 
et  les  quatre-vingts  écus  de  trois  livres  qu'il  a  reçus  en  dépôt,  quelque  aug- 
monlaiion  ou  quelque  diminution  qui  soit  survenue  sur  les  espèces  (-). 

46.  S'il  n'y  avait  pas  de  bordereau,  qui  serait  cru  de  celui  qui  a  donné  l'ar- 
gent en  dépôt ,  ou  du  dépositaire,  sur  la  qualité  des  espèces  données  en  dé- 
pôt, il  pourrait  y  avoir  lieu  à  celte  question,  si  l'augmentation  ou  la  diminu- 
tion n'était  arrivée  que  sur  les  espèces  d'or,  et  non  sur  celles  d'argent ,  aut 
vice  versa. 

Il  n'est  pas  douteux  que  c'est  le  dépositaire  qui  doit,  en  ce  cas,  être  cru; ce- 
lui qui  a  faille  dépôt,  doit  s'imputer  de  ne  s'être  pas  fait  donner  un  bordereau; 
en  ne  l'exigeant  pas  ,  il  a  suivi  la  foi  du  dépositaire  sur  la  qualité  des  espèces. 

D'ailleurs,  en  fait  de  restitution  de  dépôt,  c'est  celui  qui  a  donné  l'argent  en 
dépôt,  qui  est  le  demandeur,  et  qui  est  par  conséquent  chargé  de  la  preuve  de 
ce  qu'il  avance  :  Semper  nécessitas  probandi  incumbit  illi  qui  agit;  L.  21  , 
If.  de  Probal.  Faute  par  lui  d'avoir  la  preuve  de  ce  qu'il  avance  sur  la  qualité 
des  espèces  données  en  dépôt,  on  doit  plutôt  en  croire  le  dépositaire  qui  est 
le  défendeur  ,  suivant  cette  autre  règle  :  Favorabiliores  reipoUùs  quàm  ao- 
toris  habenlur  ('   ;  L,  15,  de  Reg.  jur. 

Observez  que,  lorsque  l'objet  du  dépôt  excède  100  livres,  celui  qui  a  fait  le 
dépôt  ne  peut  faire  que  par  un  bordereau  ou  par  quelque  autre  écrit  la  preuve 
de  ce  qu'il  avance  sur  la  ([ualiié  des  espèces.  A  défaut  de  cette  preuve,  il  n'est 
pas  reçu  à  la  preuve  testimoniale ,  il  ne  peut  que  demander  l'affirmalion  du 
dépositaire.  Lorsque  l'objet  n'excède  pas  100  livres ,  il  peut  être  admis  à  la 
preuve  testimoniale. 

4?.  Le  dépositaire  n'est  tenu  de  rendre  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en 
dépôt,  qu'en  l'état  qu'elle  se  trouve,  quand  môme  elle  serait  détériorée.  Néan- 
moins, si  c'était  par  son  dol  (ju'elle  fût  détériorée,  ou  par  une  faute,  de  l'es- 
pèce de  celles  dont  il  est  tenu  (V.  suprà,  n"^  26  et  suiv.),  il  serait  tenu,  en  ce 
cas,  des  dommages  et  iniérètsde  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôt,  résultant 
de  cette  détérioration  (*). 


(')  F.  art.  1932,  §  I",  C.  civ. 

Art.  1932  :  «  Le  dépositaire  doit 
«  rendre  ideniiquenicnt  la  chose  même 
«  qu'il  a  reçue. — Ainsi,  le  dépôt  des 
n  sommes  monnayées  doit  cire  rendu 
«  dans  les  mêmes  espèces  qu'il  a  été 
«  fait,  soit  dans  le  cas  d'augmentation, 
«  soit  dans  le  cas  de  diminution  de  leur 
«  valeur.  » 

(*)  V.  art.  1932,  §  2%  C.  civ.  F. note 
précédente. 

C)  F.  art.  192i.,  C.  civ. 

Art.  192i:  «  Lorsque  le  dépôt,  étant 
«  au-dessus  de  cent  cinquante  francs, 


«  n'est  point  prouvé  par  écrit,  celui 
«  qui  est  attaqué  comme  dépositaire, 
«  en  est  cru  sur  sa  déclaration, soit  pour 
«  le  fait  même  du  dépôt,  soit  pour  la 
«  chose  qui  en  faisait  l'objet,  soit  pour 
«  le  fait  de  sa  restitution.  » 

(*)  F.  art.  1933,  C.  civ. 

Art.  1933  :  «  Le  dépositaire  n'est 
«  tenu  de  rendre  la  chose  déposée  que 
<t  dans  l'état  où  elle  se  trouve  au  mo- 
«  ment  de  la  restitution.  Les  délério- 
«  râlions  qui  ne  sont  pas  survenues  par 
«  son  fait,  sont  à  la  charge  du  dépo- 
«  sant.  » 


140 


TRAITE  DU  CONTRAT  DE  DÉPÔT. 


43.  Le  dépositaire  n'est  tenu  de  rendre  la  chose  qui  lui  a  été  donnée , 
qu'autant  qu'il  l'a  par  devers  lui.  S'il  l'avait  perdue  par  quelque  accident  il  se- 
rait quitte  de  l'obligation  de  la  rendre. 

Néanmoins,  si  c'était  par  son  dol  qu'il  ne  l'eût  plus,  ou  par  quelque  faute , 
de  l'espèce  de  celles  dont  il  est  tenu  ;  en  ce  cas,  il  ne  serait  pas  déchargé  de 
son  obligation  de  rendre  la  chose.  Faute  d'y  pouvoir  satisfaire,  il  serait  tenu 
d'en  rendre  le  prix  ;  et  même  ,  selon  les  circonstances  ,  il  pourrait  être  ,  ea 
outre,  tenu  des  dommages  et  intérêts  de  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôt. 
Voy.  notre  lyailé  des  Obligations  ,  part.  1,  ch.  2,  art.  3 ,  et  part.  3 ,  n°'  661 
et  662.. 

Le  dépositaire  qui  a  vendu  de  mauvaise  foi  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 
en  dépôt ,  n'est  pas  déchargé  de  l'obligation  de  la  rendre  ,  quoiqu'il  ait  ra- 
cheté la  chose  pour  la  garder  comme  auparavant,  et  qu'elle  soit  depuis  périe 
chez  lui  sans  sa  faute.  C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  Si  rem  deposilam  vendi- 
disti,  eamque'posleà  redemisli  in  causam  deposili,  eliam  si  sine  dolo  malo 
posleà  perierU ,  teneri  te  depositi,  quia  semel  dolo  fecisti,  qiium  venderes ; 
LA,^25,iî.Depos. 

La  raison  est ,  que  le  dépositaire ,  en  vendant  de  mauvaise  foi  la  chose  qui 
lui  a  été  donnée  en  dépôt,  commet  un  vol  de  cette  chose  ;  il  devient  voleur  de 
cette  cl  ose,  et  la  chose  devient  infectée  du  vice  de  vol,  qui  ne  se  purge  point 
jusqu'à  ce  qu'elle  soit  rendue  au  propriétaire.  Or,  c'est  un  principe,  «qu'une 
chose  volée  est  aux  risques  du  voleur,  qui  est  censé  être  dans  une  perpétuelle 
demeure  de  la  rendre  :»  et  on  ne  distingue  pas,  à  l'égard  du  voleur,  si  la  chose 
qui  est  périe  depuis  le  vol  qui  en  a  été  fait,  fût  ou  ne  fût  pas  également  périe 
entre  les  mains  de  celui  à  qui  elle  doit  être  rendue  ;  quod  ila  receptum 
odio  furii ,  comme  nous  l'avons  observé  en  notre  Traité  des  Obligations , 
n»  604. 

c44.  Quoique  le  dépositaire  ne  soit  pas  tenu  de  rendre  la  chose  qui  lui  a  été 
donnée  en  dépôt,  lorsqu'il  ne  l'a  plus,  et  que  c'est  sans  aucun  dol  ni  faute  de 
l'espèce  de  celles  dont  il  est  tenu,  qu'il  a  cessé  de  l'avoir;  néanmoins  s'il  lui 
en  est  resté  quelque  chose,  il  est  tenu  de  rendre  ce  qui  en  est  resté. 

Par  exemple,  lorsqu'on  a  donné  à  quelqu'un  un  cheval  en  dépôt;  si  lecheval 
est  mort,  le  dépositaire  est  quitte  à  la  vérité  de  l'obligation  de  rendre  le  che- 
val ;  mais  il  doit  rendre  la  peau,  les  fers,  et  l'équipage  du  cheval,  avec  lequel 
le  cheval  lui  avait  été  donné  en  dépôt. 

45.  Lorsque  le  dépositaire  qui,  par  quelque  accident  dont  il  n'est  point  res- 
ponsable, n'a  plus  les  effets  qui  lui  ont  été  donnés  en  dépôt,  a  reçu  quelque 
chose  à  la  place  desdils  effets,  il  est  obligé  de  rendre  cette  chose  à  celui  qui 
lui  avait  fait  ce  dépôt.  Par  exemple,  si  une  personne,  en  partant  pour  un  voya- 
ge, m'a  laissé  en  dépôt  une  grande  quantité  de  blé,  et  que,  dans  un  temps  de 
disette,  j'aie  été  contraint  par  le  magistrat  de  mener  ces  blés  au  marché  et  de 
les  vendre,  je  suis  obligé  de  rendre  à  celui  qni  m'avait  donné  les  blés  en  dépôt 
la  somme  d'argent  que  j'ai  reçue  pour  le  prix  de  la  vente  ;  cette  somme  leur 
est  subrogée,  et  j'en  suis  devenu  dépositaire  à  la  place  des  blés  ('). 

Un  autre  exemple,  c'est  lorsque  l'héritier  du  dépositaire,  ignorant  le  dépôt, 
a  vendu  la  chose  donnée  en  dépôt,  qu'il  croyait  être  de  la  succession  du  dé- 
funt :  cet  héritier  qui  l'a  vendue  de  bonne  foi,  n'est  pas  obligé,  à  la  vérité,  de 
rendre  la  chose  à  celui  qui  l'a  donnée  en  dépôt  au  défunt  ;  mais  il  est  obligé 
de  lui  rendre  la  somme  qu'il  a  reçue  pour  le  prix  de  cette  chose  (*)  ;  à  moins 


C)  y.  art.  1934,  C.  civ. 

Art.  193t  :  «  Le  dépositaire  auquel 
«  la  chose  a  été  enlevée  par  une  force 
«  majeure,  et  qui  a  reçu  un  prix  ou 
«  quelque  chose  à  la  place,  doit  resii- 


K  tuer  ce  qu'il  a  reçu  en  échange.  » 

(»)  V.  art.  1935,  C.  civ. 

Art.  1935  :  «L'héritier  du  déposi- 
«  taire,  qui  a  vendu  de  bonne  fu'  la 
«  chose  dont  il  ignorait  le  dépôt,  n'est 
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que  celui  qui  avait  donné  la  chose  en  dépôt,  n'aimât  mieux  la  revendiquer  sur 
l'acheteur  par  devers  qui  elle  est  j  auquel  cas  ce  serait  à  cet  acheteur  que  l'ar- 
gent devrait  être  rendu  (*). 

4G.  L'héritier  du  dépositaire  qui  a  vendu  de  bonne  foi  h  chose  qu'il  igno- 
rait avoir  été  donnée  en  dépôt  au  défunt,  n'ayant  rien  fait,  en  la  vendant,  con- 
tre la  bonne  foi  due  au  dépôt,  dont  il  n'avait  pas  de  connaissance,  il  ne  doit 
être  tenu  de  rendre  le  prix  qu'il  l'a  vendue,  que  lorsqu'il  l'a  reçu;  s'il  n'en 
avait  pas  été  payé,  il  ne  serait  tenu  à  autre  chose  qu'à  céder  ses  actions  con- 
tre l'acheteur,  quand  même  cet  acheteur  serait  insolvable. 

Par  la  même  raison,  quand  môme  cet  héritier  aurait  vendu  la  chose  au  des- 
sous de  sa  valeur,  il  ne  serait  tenu  de  rendre  que  le  prix  qu'il  l'a  vendue,  et 
qu'il  a  reçu  (*). 

C'est  ce  que  nous  enseignent  les  jurisconsultes  romains  :  Si  hœres  rem  apui 

testalorem  deposilam  vel  commodalam  dislraxerit,  ignorans  deposilam 

quia  dolo  non  fecit,  non  tenebilur  de  re  :  an  tamen  de  prelio  teneatur  quod 
ad  eum  pervenit  ?  El  vcrins  est  leneri  eum  ;  L.  1,  §  fin.  ff.  Depos.  Quid  ergà 
si  prelium  nondîun  exegit,  aut  minoris  quàm  debuil,  vendidil  ?  Acliones  suas 
tantummodo  prœstabit  ;  L.  2,  ff.  cod.  til. 

4* .  Les  fruits  de  la  chose  donnée  en  dépôt,  que  le  dépositaire  a  perçus,  sont 
aussi  un  des  objets  de  la  restitution  du  dépôt.  Soit  qu'il  ait  encore  par  devers 
lui  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  dépôt,  soit  qu'il  ne  l'ait  plus,  il  doit  tenir 
compte  des  fruits  qu'il  en  a  perçus,  à  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôt  ;  car 
un  dépositaire  ne  doit  profiter  en  rien  du  dépôt. 

Par  exemple,  lorsqu'on  a  donné  à  quelqu'un  des  vaches  en  dépôt,  le  dépo- 
sitaire doit  tenir  compte  à  celui  qui  les  lui  a  données  en  dépôt,  du  lait  et  des 
veaux,  sous  la  déduction  des  frais  qu'il  a  faits  pour  la  nourriture  et  la  garde  (^). 

Le  dépositaire,  tant  qu'il  n'a  pas  été  en  demeure  de  rendre  la  chose  qui  lui 
a  été  donnée  en  dépôt,  n'est  tenu  de  rendre  que  les  fruits  qu'il  a  perçus  :  il 
n'est  pas  tenu  de  ceux  qu'on  eût  pu  percevoir,  et  qu'il  n'a  pas  perçus  :  mais 
depuis  qu'il  a  été  mis  en  demeure,  il  est  tenu  de  tenir  compte  de  tous  ceux 
qu'on  a  pu  percevoir,  quoiqu'il  ne  les  ait  pas  perçus;  c'est  un  effet  de  la  de- 
meure, suivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obligations,  n°  143. 

48.  A  plus  forte  raison,  lorsque  c'est  une  somme  d'argent  qui  a  été  donnée 
en  dépôt,  le  dépositaire,  tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en  demeure  de  la  rendre, 
n'en  doit  aucuns  intérêts;  car  non-seulement  il  n'en  a  pas  perçu,  mais  il  n'a 
pu  en  percevoir,  ne  lui  ayant  pas  été  permis  de  loucher  à  cette  somme.  Mais 
depuis  qu'il  a  été  mis  en  demeure  de  rendre  cette  somme,  il  en  doit  les  inté- 
rêts ;  Usurœ  in  depositiaclione,  sicut  in  cœteris  bonœ  fidei  judiciis,  ex  morâ 
venire  soient  (*);  L.  2,  Cad.  Depos. 


«  tenu  que  de  rendre  le  prix  qu'il  a 
«  reçu,  ou  de  céder  son  action  contre 
«  l'acheteur,  s'il  n'a  pas  louché  le 
«  prix.  » 

(')  L'acheteur  sera  presque  toujours 
à  l'abri  de  la  revendication.  V.  art. 
2279,  C.  civ. 

Art.  2279  :  «  En  fait  de  meubles,  la 
«  possession  vaut  litre.  —  Néanmoins 
«(  celui  qui  a  perdu  ou  auquel  il  a  été 
«  volé  une  chose,  peut  la  revendicpier 
«  pendant  trois  ans,  à  compter  du  jour 
«  de  la  perle  ou  du  vol,  contre  celui 
«  dans  les  mains  duquel  il  la  trouve  j 


«  sauf  à  celui-ci  son  recours  contre  ce- 
«  lui  duquel  il  la  lient.  » 

(=)  r.  art.  1935,  C.  civ.,  ci  dessus, 
p.  10'^  note  1. 

C)  F.  art.  1936,  C.  civ. 

An.  1936:  «Si  la  chose  déposée  a 
'(  produit  des  fruits  qui  aient  été  per- 
«  çus  par  le  dépositaire,  il  est  obligé 
(t  de  les  restituer.  Il  ne  doit  aucun  iu- 
«  lérct  de  l'argent  déposé,  si  ce  n'est 
«  du  jour  où  il  a  été  mis  en  demeure 
«  de  faire  la  restitution.  » 

(*)  V.  art.  1936,  in  fine,  Ç.  civ.  V. 
note  précédente. 
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§  II.  A  qui  la  chose  donnée  en  dépôt  doit-elle  être  rendue. 

49.  Le  déposilaire  doit  rendre  la  chose  qui  lui  a  été  donnéo  en  dépôt,  à 
celui  qui  la  lui  a  donnée;  car  c'est  envers  lui  qu'il  conlracie  par  le  contrat  de 
dépôt,  l'oIjUgaiion  de  In  rendre,  : 

Ce  n'est  pas  toujours  celui  qui  a  fait  la  tradition  de  la  chose  au  dépositaire, 
qui  est  censé  l'avoir  donnée  en  dépôt  ;  c'est  celui  au  nom  duquel  le  dépôt  en  a 
été  f;iit,  soit  qu'il  en  ait  fait  la  tradition  par  lui-même,  soit  qu'elle  ait  été  faite 
par  un  autre  en  son  nom. 

Par  exemple,  si,  de  l'ordre  de  Pierre,  vous  m'avez  donnéen  dépôt  une  chose, 
ce  n'est  pas  vous  qui  êtes  censé  me  l'avoir  donnée  en  dépôt  ;  c'est  Pierre,  de 
la  part  de  qui  vous  me  l'avez  donnée,  qui  est  censé  me  l'avoir  donnée  en  dé- 
pôt; c'est  à  Pierre  et  non  à  vous  que  je  dois  la  rendre,  et  c'est  lui  qui  a 
contre  nmi  l'action  depositi  pour  se  la  faire  rendre;  L.  1,  §  11,  ff.  Depos. 

Mais  si  vous  m'avez  remis  cette  chose  sans  dire  que  c'était  de  la  part  de 
Pierre;  quoique  ce  fût  Pierre  qui  vous  l'eût  donnée  pour  me  l'apporter,  le  dé- 
pôt est  fait  en  votre  nom;  c'est  vous  qui  avez  action  contre  moi  pour  vous  le 
faire  rendre,  sauf  à  Pierre  à  vous  obliger  mandati  judiciio  à  lui  céder  celte 
action  (');  eod.  §. 

50.  Lorsqu'une  personne  a  donné  quelque  chose  en  dépôt  dans  un  nom 
qualifié,  comme  de  tuteur,  de  marguillier,  etc.,  la  chose  ne  lui  doit  être  rendue 
que  tant  qu'il  conserve  la  qualité  en  laquelle  il  l'a  donnée. 

Par  exemple,  si  quelqu'un,  en  sa  qualité  de  tuteur  d'un  tel,  a  donné  une 
chose  en  dépôt,  la  chose  ne  lui  doit  être  rendue  que  tant  qu'il  est  tuteur  :  la 
lutelle  finie,  ce  n'est  plus  à  lui,  c'est  au  mineur  devenu  majeur  que  la  chose 
doit  être  rendue.  Pareillement,  lorsque  quelqu'un,  en  qualité  de  marguillier, 
a  donné  en  dépôt  des effetsd'une  fabrique,  ce  n'est  que  pendant  qu'il  est  mar- 
guillier que  la  restitution  du  dépôt  doit  lui  être  faite.  Lorsqu'il  est  sorti  de 
charge,  ce  n'est  plus  à  lui,  c'est  à  son  successeur  qu'elle  doit  être  faite  (^). 

51.  Celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  n'a  pas  besoin  de  prouver  qu'il 
est  le  propriétaire  ;  il  suffit  qu'il  l'ait  donnée  en  dépôt,  pour  qu'elle  doive  lui 
être  rendue,  quoiqu'elle  ne  lui  appartienne  pas,  et  quand  même  il  l'aurait  vo> 
lée  :  Si  prœdo  vel  fur  deposucrinl,  et  hos  Marcellus  putat  reclè  depositi  ac- 
ttiros  (2);  L.  1,  §39,  {{'.Depos. 

Néanmoins  si  le  dé|)0sitaire,  depuis  le  dépôt  qu'il  a  reçu  de  bonne  foi,  venait 
à  découvrir  que  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  dépôt,  a  été  volée,  et  qu'il 
connût  la  personne  à  qui  elle  a  été  volée,  il  devrait  plutôt  la  rendre  à  la  per- 


I 


0)  F.  art.  1937,  C.  civ. 

Art.  1937  :  «  Le  dépositaire  ne  doit 
«  restituer  la  chose  déposée  qu'à  celui 
«  qui  la  lui  a  confiée,  ou  h  celui  au 
'«  nom  duquel  le  dépôt  a  été  fait,  ou  à 
«  celui  qui  a  été  indiqué  pour  le  rece- 
«  voir.  M 

e)  F.  art.  1941,  C.  civ. 

Art.  19il  :  «  Si  le  dépôt  a  été  fait 
«  paf  un  tuteur,  par  un  mari  ou  par  un 
«  administrateur ,  dans  l'une  de  ces 
«  qualités,  il  ne  peut  être  restitué  qu'à 
«  la  personne  que  ce  tuteur,  ce  mari 
«  ou  cet  administrateur  représentaient, 
«  si  leur  gestion  ou  leur  adrainislra- 
«  tion  est  finie.  » 


C)  F.  art.  1938,  1"  alinéa,  C.  civ. 
Art. 1938  :  <  (Le  dépositaire)  ne  peut 
pas  exiger  de  celui  qui  a  fait  le  dépôt, 
la  preuve  qu'il  était  propriétaire  de  la 
chose  déposée. — Néanmoins,  s'il  dé- 
couvre que  la  chose  a  été  volée,  et 
quel  en  est  le  véritable  propriétaire, il 
doit  dénoncer  à  celui-ci  le  dépôt  qui 
lui  a  été  fait,  avec  sommation  de  le 
réclamer  dans  un  délai  déterminé  et 
suffisant.  Si  celui  auquel  la  dénon- 
ciation a  été  faite,  néglige  de  récla- 
mer le  dépôt,  le  déposilaire  est  va- 
lablement déchargé  par  la  tradition 
qu'il  en  fait  à  celui  duquel  il  l'a 
reçu.  » 
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sonne  à  qui  elle  appartient,  qu'à  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôt,  et  il  de- 
vrait pour  cela  avertir  celle  personne  de  la  réclamer. 

C'est  l'espèce  d'une  belle  loi  de  Triphonin.  Lalro  spolia  quœ  mihi  absluUt, 
posiiH  apud  Seïum  inscium  de  malUiâ  deponcnlis  .-  iitrùm  lalroni  an  mihi 
reslittiere  Seius  debeat  ?  Si  per  se,  danlcm  accipienlemque  inluemur,  hac  est 
bona  fîdes  ut  commissam  rem  recipiat  hisqui  dédit  ;  si  lotius  rei  ceqiiitalem 
{quœ  ex  omnibus  personis  quœ  negotio  islo  contingunlur,  implelur)  mihi  red' 
denda  sunt,  oui  facto  scelestissimo  adempla  sunl;  et  probo  hanc  essejusli- 
tiam  quœ  suum  cuiqiie  ila  Iribuit,  at  non  dislrahatur  ab  ullius  personœ  jus- 
liore  repetilione;  L.  31,  §  1,  ff.  eod.  tit.  En  ce  cas,  l'obligation  que  le  déposi- 
taire a  contractée  envers  celui  qui  lui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  doit  céder  à 
une  autre  obligation  plus  iorte,  que  la  loi  naturelle  impose  au  dépositaire,  de 
rendre  la  chose  îa  celui  à  quiellc  appartient  ('). 

Observez  que  le  dépositaire  remplit  toute  justice,  et  satisfait  à  ce  qu'on  doit 
au  propriétaire  de  la  chose,  par  l'avis  qu'il  lui  donne  que  la  chose  qui  lui  a  été 
volée  est  entre  ses  mains  :  il  n'est  pas  obligé  de  la  lui  rendre,  jusqu'à  ce  que  ce 
propriétaire  ait  fait  ordonner  que  la  chose  lui  serait  restituée,  par  un  jugement 
rendu  avec  celui  qui  l'a  donnée  en  dépôt,  lequel,  sur  la  revendication  faite  sur 
le  dépositaire,  doit  être  mis  en  cause  par  ce  dépositaire.  11  ne  serait  pas  juste 
que  le  dépositaire  s'exposât  à  un  procès  en  la  rendant  au  propriétaire  avant 
que  d'en  être  déchargé  envers  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôt,  par  un  juge- 
ment rendu  avec  lui. 

C'est  pourquoi,  si  le  propriétaire  de  la  chose,  à  qui  elle  a  été  volée,  néglige 
l'avis  que  le  dépositaire  lui  a  donné,  et  ne  réclame  pas  aussitôt  la  chose,  le 
dépositaire  pourra  la  rendre  à  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôt,  lorsqu'il  la 
lui  demandera  :  Quod  si  ego,  ajoute  Triphonin,  adpctenda  ea  non  veniam^ 
nihilominùs  ea  restiluenda  sunl  ei  qui  deposuit,  quamvis  malè  quœsila  dcpo- 
suit;  eod.  §  1. 

S^.  La  chose  qui  a  été  donnée  en  dépôt,  ne  doit  être  rendue  à  celui  qui 
l'a  donnée,  qu'autant  qu'il  conserve  son  état  civil,  et  qu'il  continue  d'être  usant 
de  ses  droits. 

C'est  pourquoi  si  celui  qui  m'a  donné  une  chose  en  dépôt,  a  depuis  perdu 
la  vie  civile  par  une  condamnation  capitale,  dont  j'ai  connaissance,  ce  n'est 
pas  à  lui,  en  ce  cas,  que  je  dois  rendre  la  chose  qu'il  m'a  donnée  en  dépôt, 
c'est  au  seigneur  à  qui  ses  biens  ont  été  confisqués  par  cette  condau^nation, 
que  je  la  dois  rendre  (^).  Il  est  vrai  qu'à  n'envisager  que  le  pur  droit  naturel, 
si  lantùm  naturale  jus  et  gentium  intuemur,  il  semblerait  que  les  choses  de- 
vraient être  rendues  à  celui  qui  les  a  données  en  dépôt;  mais  si  civile  jus  et 
legum  ordincm  {spectemus),  magls  in  publicum  defcrenda  sunl;  nam  malè 
meritus  publiée,  ut  exemplo  aliis  ad  delerrenda  maleficia  sil,  eiiam  egeslaie 
laborare  débet,  eâd,  L.  3J. 

Lorsque  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  s'est  depuis  fait  religieux  pro- 
fès,  ce  n'est  point  à  lui  que  la  chose  donnée  en  dépôt  doit  être  rendue,  parce 
qu'il  a  perdu  la  vie  civile  par  sa  profession  religieuse  ;  elle  doit  être  rendue  à 
ses  héritiers,  comme  dans  le  cas  de  la  mort  naturelle.  Voyez  infrà,  n°  5'i. 

Lorsque  la  personne  qui  lui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  a  depuis  passé  sous 
puissance  de  mari,  ou  a  été  interdite,  ce  n'est  point  à  elle  que  la  chose  doit 
cire  rendue,  ayant  cessé,  par  son  mariage  ou  par  son  interdiction,  d'être  usante 
de  ses  droits;  mais  elle  doit  être  rendue  à  son  mari  ou  à  son  curateur.  La 
restitution  du  dépôt  faite  au  mari  ou  au  curateur  de  la  personne  qui  a  fait  le 


0)  V.  art.  1938,  2«  alinéa,  C.  civ., 
note  précédente. 
(*)  La  succession  étant  ouverte  au 


profit  de  ses  héritiers,  c'est  à  eux  que  la 
restitution  doit  être  faite.  (F.  art.  1939, 
l«'alinéa,C.çiv.,ci-aprèS;p.l4*,noie2.) 
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dépôt,  est  censée  faite  à  elle-même,  son  mari  ou  son  curateur  ayant  qualité  de 
recevoir  pour  elle  {^). 

53.  La  chose  donnée  en  dépôt  est  censée  rendue  à  celui  qui  l'a  donnée  en 
dépôt,  lorsqu'elle  est  rendue  à  crlui  à  qui  il  a  ordonné  de  la  rendre,  selon  la 
règle  :  Quod  jussu  aUerius  solviiur,  pro  eo  est  quasi  ipsi  solulum  essel ; 
L.  180,  iï.de  Reg.jur. 

54.  Après  la  mort  de  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  la  restitution  du 
dépôt  doit  se  faire  à  ses  héritiers. 

Lorsqu'il  a  laissé  plusieurs  héritiers,  si  la  chose  donnée  en  dépôt  est  une 
chose  susceptible  de  parties  réelles,  telle  qu'est  une  somme  d'argent,  elle  doit 
être  restituée  à  chaque  héritier  pour  la  part  dont  il  est  héritier. 

Si  cet  argent  avait  été  mis  en  dépôt  dans  un  sac  cacheté  ;  sur  la  demande 
de  l'un  des  héritiers,  pour  la  restitution  de  la  part  qui  lui  appartient  dans  le 
dépôt,  on  doit  faire  î'ouveriure  du  sac  en  présence  du  juge,  à  son  hôtel,  qui 
en  dressera  procès-verbal  ;  après  laquelle  ouverture,  on  délivrera  à  cet  héri- 
tier la  part  qui  lui  appartient  dans  l'argent  qui  est  dans  ce  sac,  et  le  reste  de- 
meurera entre  les  mains  du  dépositaire  :  Si  pecunia  in  sacculo  signala  depo- 
sita  sit,  et  unus  ex  hœredibus  rjus  qui  deposuil  ventât  repetens,promenda  pe- 
cunia est  vel  coràm  Prœtore,  vel  intervcnienlibus  honeslis  personis,  et  exsol- 
I  enda  pro  parle  hœredilariâ  ;  L.  1,  §  36,  ff,  Depos. 

Lorsque  la  chose  donnée  en  dépôt  n'est  pas  susceptible  de  parties  réelles, 
elle  ne  peut  être  rendue  à  l'un  des  héritiers  que  du  consentement  des  autres. 

Lorsque  les  héritiers  ne  s'accordent  pas  sur  celui  d'entre  eux  à  qui  la  chose 
sera  rendue,  ou  lorsque  tous  ne  paraissent  pas,  la  restitution  doit  se  faire  à 
ceux  qui  ont  la  plus  grande  part  dans  la  succession,  à  la  charge  par  eux  de 
donner  caution  au  dépositaire  de  le  défendre  contre  les  autres  héritiers  (*)  : 
Si  pîures  hceredes  exlilerint  ei  qui  deposueril,  dicilur,  si  major  pars  adierit, 
reslituendam  rem  prœsentibus ;  majorem  aulem  partem  non  ex  numéro  per- 
sonarmn,  sed  ex  magniludine  portionum  hœreditariarum  inlelligendam;  cau- 
telâidoneâ  reddendâ;  L,  14,  ff.  eod.  tit» 

55.  Lorsque  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  a  fait  à  quelqu'un  un  legs 
particulier  de  cette  chose  ,  ou  un  legs  universel  dans  lequel  cette  chose  est 
comprise  ;  après  que  le  légataire  aura  été  saisi  de  son  legs,  et  qu'il  aura  signifié 
au  dépositaire  l'acte  ou  la  sentence  de  saisissement,  la  restitution  du  dépôt  ne 
pourra  plus  se  faire  qu'à  lui:  mais,  avant  celte  signification,  le  dépositaire  peut 
la  faire  valablement  aux  héritiers ,  à  moins  qu'elle  n'eût  été  saisie  et  arrêtée 
entre  ses  mains. 

§  III.  Où  doit  se  faire  la  restitution  du  dépôt. 

5G.  Lorsqu'on  est  convenu  ,  par  le  contrat,  du  lieu  où  se  ferait  la  restitu- 
tion du  dépôt,  la  chose  donnée  en  dépôt  doit  être  rendue  dans  ce  lieu,  si  elle 


0)  V.  art.  1940,  C.  civ. 

Art.  1940  :  «  Si  la  personne  qui  a 
«  fait  le  dépôt,  a  changé  d'état;  par 
«  exemple,  si  la  femme,  libre  au  mo- 
«  ment  où  le  dépôt  a  été  fait,  s'est 
«  mariée  depuis  et  se  trouve  en  puis- 
«  sance  de  mari  ;  si  le  majeur  dépo- 
«  sant  se  trouve  frappé  d'interdiction; 
«  dans  tous  ces  cas,  et  autres  de  même 
«  nature,  le  dépôt  ne  peut  être  resli- 
«  tué  qu'à  celui  qui  a  l'administration 
«  des  droits  et  des  biens  du  déposant.» 


(*)F.  art.  1939,  C.  civ.,  qui  n'admet 
pas  cette  solution. 

Art.  1939  :  «  En  cas  de  mort  nalu- 
«  relie  ou  civile  de  la  personne  qui  a 
«  fait  le  dépôt,  la  chose  déposée  ne 
«  peut  être  rendue  qu'à  son  héritier. 
«  —  S'il  y  a  plusieurs  héritiers,  elle 
«  doit  être  rendue  à  chacun  d'eux  pour 
'(  leur  part  et  portion.  ■ —  Si  la  chose 
c<  déposée  est  indivisible,  les  héritiers 
«  doivent  s'accorder  entre  eux  pour  la 
«  recevoir.  » 
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n'y  est  pas,  et  qu'il  faille  l'y  transporter,  le  transport  doit  se  faire  aux  frais  de 
celui  qui  l'a  donnée  en  dépôt  :  Si  q\dd  in  Asiâ  dcposilum  sit,  ul  Romœ  red- 
dalur,  vidclur  id  aclum  ,  ul  non  impensâ  ejits  id  fiât  apud  quem  deposilum 
sil,  sed  cjus  qui  deposuil  (')  ;  L.  1'2,  ff.  eod.  lit. 

Celle  décision  est  conforme  à  ce  principe  d'é()uité  :  Officium  situm  nemini 
débet  esse  damnosum.  Le  dépositaire  ne  s'étant  chargé  du  dépôt  que  pour  faire 
plaisir  à  celui  qui  lui  a  fait  le  dépôt,  l'équiié  ne  permet  pas  qu'il  supporte  au- 
cuns frais. 

Quand  même  le  dépôt  aurait  été  fait  dans  le  même  lieu  où  on  est  convenu 
que  s'en  ferait  la  restitution,  si  le  dépositaire  a  eu  quelque  juste  sujet  de  le 
transporter  ailleurs;  ce  sera  aux  frais  de  celui  qui  aura  donné  la  chose  en  dé- 
pôt, qu'on  l'en  fera  revenir. 

5»,  Lorsque  le  contrat  ne  porte  pas  où  doit  se  faire  la  restitution  du  dé- 
pôt, elle  doit  se  faire  où  se  trouve  la  chose  qui  a  été  donnée  en  dépôt ,  quand 
même  elle  se  trouverait  dans  un  lieu  plus  éloigné  que  celui  où  elle  a  été  don- 
née, pourvu  que  ce  soit  sans  malice  qu'elle  y  ait  été  transportée,  pulà,  parce 
que  le  dépositaire  a  délogé  (^)  :  Deposilum  eo  loco  restilui  débet  in  quo  sine 
dolo  ejus  est  apud  qucm  deposilum  est;ubi  verà  deposilum  est  nihil  interest; 
end.  L.1-2,  §1. 

§  IV.  Quand  doit  se  faire  la  reslilulion  du  dépôt,  et  pour  quelles  causes  elle 
doit  élre  relardée. 

58.  Le  dépositaire  doit  rendre  les  choses  qui  lui  ont  été  données  en  dépôt, 
à  celui  qui  les  lui  a  données,  aussitôt  qu'il  les  redemande. 

Quand  même  le  contrat  porterait  un  temps  déterminé  auquel  le  dépôt  de- 
vrait élre  rendu,  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  peut,  si  bon  lui  semble, 
la  redemander  avant  ce  temps  ;  et  le  dépositaire  n'est  pas  fondé  à  la  lui  refu- 
ser, et  h  la  lui  retenir  jusqu'au  temps  porté  par  le  contrat  :  car  le  dépôt  n'étant 
fait  que  pour  l'intérêt  de  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  le  déposiiaire 
n'ayant  la  chose  que  pour  la  garder,  et  n'ayant  pas  le  droit  de  s'en  servir,  il 
ne  peut  avoir  aucun  intérêt  de  la  retenir  ;  et  le  temps  porté  au  contrat  ne  peut 
paraître  avoir  été  mis  en  sa  faveur.  C'est  ce  que  décide  Ulpien  :  Si  sic  depo- 
suero  apud  le,  ulposl  morlem  tuam  reddas,.,.  possum  mulare  voluntalem ,  et 
anle  morlem  tuam  deposilum  repclere ;  L.  1,  §  45,  ff.  Depos. 

Parla  même  raison,  quoiqu'il  soit  dit  par  l'acte  de  dépôt,  «  quevous  m'avez 
donné  une  chose  en  dépôt,  pour  vous  la  garder  jusqu'à  votre  retour  d'un  cer- 
tain voyage  ;»  je  ne  puis  refuser  de  la  rendre,  avant  votre  retour,  àcelui  qui  se 
présente  avec  un  pouvoir  spécial  de  vous  pour  la  redemander. 

o9.  Le  principe  «  que  la  restitution  du  dépôt  doit  se  faire  aussitôt  qu'il  est  re- 
demandé, »  souffre  quelques  limitations,  et  il  y  a  certaines  causes  qui  peuvent 
relarder  celte  résolution. 

1"  Lorsque  la  chose  donnée  en  dépôt  n'est  pas  sur  le  lieu  où  elle  est  de- 
mandée, et  où  la  restitution  doit  s'en  faire,  il  est  évident  qu'on  doit  accorder 
au  dépositaire  le  temps  qui  est  nécessaire  pour  la  faire  venir  j 


(')  F.  art.  19i2,  C  civ. 

Art.  1942  :  «  Si  le  contrat  de  dépôt 
«  désigne  le  lieu  dans  lequel  la  resli- 
«  lution  doit  élre  faite,  le  dépositaire 
K  est  tenu  d"y  porter  la  chose  déposée. 
K  S'il  y  a  des  frais  de  transport,  ils  sont 
«  à  la  charge  du  déposant.  » 

C')  V.  art.  1943,  C.  civ. 

Art.  1943  :  «  Si  le  contrat  ne  dé- 

TOM.  Y. 


«  signe  point  le  lieu  de  la  restitution, 
«  elle  doit  être  faite  dans  le  lieu  même 
«  du  dépôt.  » 

Cet  article  dit  dans  le  lieu  même  du 
dépôt  :  il  est  i)robable  que  ces  expres- 
sions reproduisent  la  doctrine  de  Po- 
thier,  et  que  le  mot  dépôt  est  pris  pour 
la  chose  déposée  :  dans  le  lieu  où  le 
dépôt  se  trouve. 
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2"  Lorsqu'il  y  a  une  saisie  et  arrêt  de  la  chose  donnée  en  dépôt,  faite  entre 
les  mains  du  dépositaire  ,  soit  par  quelqu'un  qui  s'en  prétend  le  propriétaire , 
soit  par  quelqu'un  qui  se  prétend  créancier  de  celui  qui  l'a  donnée  en  dépôt, 
le  dépositaire  ne  doit  rendre  la  chose  à  celui  qui  la  lui  a  donnée,  qu'après  que 
celui-ci  aura  obtenu  mainlevée,  et  la  lui  aura  notifiée.  ïl  n'importe  à  cet  égard 
que  le  créancier  ait  fait  une  saisie  et  arrêt  spécialement  de  la  chose  donnée  en 
dépôt,  ou  qu'il  ait  arrêté  en  général  toutes  les  choses  appartenant  à  son  dé- 
biteur, qui  sont  entre  les  mains  du  dépositaire. 

11  n'importe  aussi  que  l'arrêt  soit  bien  ou  mal  fondé  :  quand  même  il  serait 
évident  qu'il  est  mal  fondé,  le  dépositaire  ne  peut  être  obligé  de  rendre  la  chose 
qui  lui  a  été  donnée  en  dépôt,  et  qui  est  aiTêiée  entre  ses  mains,  jusqu'à  ce  que 
celui  qui  la  lui  a  donnée,  ait  rapporté  la  mainlevée  de  l'arrêt  (')  ; 

3»  Lorsque  le  dépositaire  a  iait  des  impenses  pour  la  conservation  de  la 
chose  qui  lui  a  été  donnée  en  dépôt,  il  a  droit  de  la  retenir  jusqu'à  ce  qu'il 
en  ait  été  remboursé  (*).  Mais  lorsque  c'est  pour  quelque  autre  cause  que  le 
dépositaire  est  créancier  de  celui  qui  lui  a  donné  la  chose  en  dépôt ,  il  ne 
peut  opposer  la  compensation  de  ce  qui  lui  est  dû,  pour  exclure,  ni  pour 
différer  la  restitution  du  dépôt  qui  lui  est  demandée  (^).  Yoy.  notre  Traité 
des  Obligations,  n°  589  ; 

4°  Enfin,  il  est  évident  que,  si  le  dépôt  est  redemandé  par  quelqu'un  qui  se 
dit  héritier  de  celui  qui  a  fait  ce  dépôt,  et  que  sa  qualité  ne  soit  pas  connue  au 
dépositaire,  le  dépositaire  n'est  pas  obligé  de  rendre  le  dépôt,  jusqu'à  ce  que 
cet  héritier  ait  justiOé  de  sa  qualité. 

ABT,  m— De  l'action  DEPOSITl  dibecta. 


De  l'obligation  que  le  dépositaire  contracte  par  le  contrat  de  dépôt,  dont 
vons  expliqué  les  deux  chefs  dans  les  articles  précédents,  naît  l'action 


60. 

nous  av( 
depositi  directa. 

Cette  action  est  une  action  personnelle,  que  celui  qui  a  donné  la  chose  en 
dépôt,  a  contre  le  dépositaire  pour  se  la  faire  rendre. 

Par  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  nous  entendons  celui  qui  a  été  par- 
lie  contractante,  et  au  nom  de  qui  le  dépôt  a  été  fait,  soit  qu'il  ait  fait  par  lui- 
même  la  tradition  de  la  chose  donnée  en  dépôt,  soit  qu'il  l'ait  faite  par  d'autres 
qui  l'ont  faite  en  son  nom.  Yoy.  suprà,  n°  48. 

•  1.  Le  propriétaire  de  la  chose  donnée  en  dépôt,  lorsque  ce  n'est  pas  en 


action  :  ce  propriétaire  peut  seulement  arrêter  et  entiercer  la  cliose  sur  le 
déposrlaii^,  lorsqu'elle  se  trouve  entre  ses  mains;  et  sur  la  déclaration  que 

(*)  V.  art.  1944,  C.  civ.  i  «  ment  de  ce  qui  lui  est  dû  à  raison 

Art.  1944  :  «  Le  dépôt  doit  être  rc-   «  du  dépôt.  « 
«  mis  au  déposant  aussitôt  qu'il  le  ré-       (.^)  F.  art.  1293,  §  2",  C.  civ. 
'I  clame,  lors  même  que  le  contrat  au-       Art.  1293  :   «  La  compensation  a 
«  rait  fixé  un  délai  déterminé  pour  la  |  «  lieu,  quelles  que  soient  les  causes  de 
«  restitution;  à  moins  qu'il  n'existe,  '  «  l'une  ou  de  l'autre  des  dettes,  ex- 
«  entre  les  mains  du  dépositaire,  une  i  «  ceptédanslecas, — 1"  Delademande 


n  saisie-arret  ou  une  opposition  a  la 
«  restitution  et  au  déplacement  de  la 
«  chose  déposée.  » 

(*)  F.  art.  1948,  C.  civ. 

Art,  18 '(8  :   «  Le  dépositaire  peut 


«  en  restitution  d'une  chose  dont  le 
«  propriétaire  a  été  injustement  dé- 
«  pouillé; — 2"  De  la  demande  en  resti- 
«  tution  d'un  dépôt  et  du  prêt  à  usage; 
«  —  3°  D'une  dette  qui  a  pour  cause 


«  retenir  le  dépôt  jusqu'à  l'entier  paie-!  «  desalimenls  déclarés  insaisissables.» 
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le  dépositaire  fera  qu'il  la  lient  à  tilre  de  dépôt  d'un  tel ,  former  l'action  de 
revendication  contre  ce  tel  qui  la  possède  ,  par  celui  à  qui  il  l'a  donnée  en 
dépôt. 

Néanmoins  si  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  quoique  en  son  nom,  l'a- 
vait donnée  pour  être  rendue  à  ce  propriétaire;  quoique,  en  ce  cas,  le  proprié- 
taire n'ait  pas  l'action  depositi,  selon  la  subtilité  du  droit,  le  dépôt  n'ayant  pas 
été  fait  en  son  nom  ,  et  n'ayant  pas  été  par  conséquent  partie  contractante  , 
néanmoins  les  lois  lui  accordent  en  ce  cas  une  action  deposili,  qu'on  appelle 
utile  :  Si  res  tuas  commodavit ,  aul  dcposuit  is  cujus  in  precibus  meminisli, 
adversùs  tcnenlem  ad  cxhibendum  vel  vindicatione  uii  pôles  :  quàd  si  paclus 
sis  ut  libi  restiluerentur....  inleUigis  te  ex  ejus  pacto  aciionem  stricto  jure 
non  habere  ;  ulilis  autem  libi  propter  œquitalis  rationem  dabitiir  dcpositi 
actio  (')  ;  L.  8,Cod.  Ad  cxhib. 

6^.  Lorsque  plusieurs  personnes  ont  donné  une  chose  en  dépôt ,  s'il  y  a 
clause  par  le  contrat,  «  que  la  chose  sera  rendue  à  celle  d'entre  elles  qui  la  re- 
demandera, »  ces  personnes  sont  des  correi  credendi  :  chacune  d'elles  peut, 
sans  le  consentement  des  autres,  intenter  l'action  deposili  ;  et  la  restitution 
du  dépôt,  faite  à  l'une  d'elles ,  décharge  le  dépositaire  envers  les  autres.  Hors 
le  cas  de  cette  clause,  l'une  de  ces  personnes  ne  peut  intenter  l'action  depo- 
sili pour  se  faire  rendre  la  chose  donnée  en  dépôt,  qu'en  rapportant  le  con- 
sentement des  autres;  et  s'il  ne  le  rapporte  pas ,  le  juge  doit  ordonner  qu'il 
les  mettra  en  cause. 

Néanmoins  si  la  chose  était  susceptible  de  parties  réelles ,  comme  lorsqiie 
c'est  une  somme  d'argent  qui  a  été  donnée  en  dépôt  ;  ou  si  la  chose  donnée 
en  dépôt  ne  pouvant  plus,  par  le  dol  du  dépositaire,  être  rendue,  l'action  de- 
posili  devait  se  terminer  à  une  condamnation  pécuniaire,  chacun  de  ceux  qui 
ont  fait  le  dépôt,  pourrait,  sans  les  autres,  intenter  l'action  deposili  pour  la 
part  qu'il  a  dans  le  dépôt  (*). 

63.  Du  principe  «  que  l'action  depositi  directa  est  une  aet'on  qui  naît  de 
l'obligation  personnelle  que  le  dépositaire  a  contractée  par  le  contrat  de  dé- 
pôt, envers  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,»  il  s'ensuit  qu'elle  ne  pro- 
cède que  contre  le  dépositaire  ,  ses  héritiers  ou  autres  successeurs  univer- 
sels. 

Néanmoins  si  je  vous  avais  donné  une  chose  en  dépôt,  et  que  vous  l'eussiet 
vous-même  donnée  en  dépôt  à  un  tiers,  quoique,  selon  la  rigueur  du  droit,  je 
n'aie  point  l'action  de  dépôt  contre  ce  tiers,  puisque  ce  n'est  pas  avec  moi , 
mais  avec  vous  qu'il  a  contracté  ,  et  conséquemment  que  ce  n'est  pas  envers 
moi,  mais  envers  vous  qu'il  s'est  obligé  de  rendre  la  chose  ;  néanmoins,  cele- 
ritate  conjungendanim  actionum  ,  pour  éviter  le  circuit  d'actions  ,  les  lois 
m'accordent  aussi  une  action  utile  deposili  contre  ce  tiers  :  Si  quis  rem 
penès  se  deposilam  apud  alium  dcposuerit,  tàni  ipse  direclam  ,  quàm  is  qui 
apnd  ciim  dcposuit  utilcm  aciionem  depositi  habere  possunt.  Paul ,  Sent,  f 
lib.  2,  tit.  12,  §  8. 

Hors  ce  cas  ,  celui  qui  a  donné  une  chose  en  dépôt  ne  peut  avoir  l'action 
deposili  contre  des  tiers  auxquels  serait  parvenue  la  chose  qu'il  aurait  donnée 
en  dépôt;  il  peut  seulement,  étant  le  propriétaire  de  celte  chose,  donner  l'ac- 
tion en  revendication  contre  les  tiers  qui  s'en  trouveraient  en  possession. 

64.  Lorsqu'une  chose  a  été  donnée  en  dépôt  à  deux  dépositaires  qui  s'en 


_  (0  On  peut  dire  qu'en  France  l'ac- 
tion serait  directement  accordée  à  ce- 
lui au  nom  duquel  le  dépôt  a  été  fait,  car 
nous  acqucronsle  droit  par  exlraneam 
personam  qui  contracte  en  notre  nom. 


(-)  On  peut  appliquer  le  même  prin- 
cipe qu'au  cas  de  mort  du  déposant, 
ayant  laissé  plusieurs  héritiers.  V.  ar- 
ticle 1939,  C.civ.,  ci-dessus,  p.  144, 
note  2. 
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sont  chargés  ensemble;  si  c'est  par  le  dol  de  l'un  et  de  l'autre ,  ou  par  une 
faute  de  l'un  et  de  l'autre  ,  de  l'espèce  de  celles  dont  les  dépositaires  sont 
tenus,  que  la  chose  n'est  pas  rendue  ,  celui  qui  l'a  donnée  en  dépôt ,  peut 
intenter  solidairement  l'action  deposili  contre  l'un  ou  l'autre  des  déposi- 
-taires  (*). 

Mais  si  ce  n'était  que  par  le  dol  de  l'un  d'eux  que  la  chose  ne  pût  être  ren- 
due, celui  qui  l'a  donnée  en  dépôt  ne  pourrait  intenter  l'action  deposili  que 
contre  lui  ;  l'autre  dépositaire  qui  n'a  pas  participé  au  dol,  n'en  serait  pas  te- 
nu. (L.  1,  §  43,  fi.  Depos.)B'\en  entendu,  à  moins  qu'il  ne  parût  qu'en  se  ren- 
dant dépositaires,  ils  se  sont  rendus  cautions  l'un  pour  l'autre;  auquel  cas, 
celui  qui  n'aurait  pas  participé  au  dol  de  son  codépositaire,  ne  laisserait  pas 
d'en  être  tenu,  comme  étant  sa  caution. 

6».  Lorsque  le  dépositaire  a  laissé  plusieurs  héritiers,  si  c'est  par  le  dol  du 
défunt,  ou  par  une  faute  de  l'espèce  de  celles  dont  un  dépositaire  est  tenu,  que 
la  chose  donnée  n'est  pas  rendue,  l'action  deposili  peut  s'intenter  contre  les 
héritiers,  seulement  pour  la  part  dont  chacun  est  héritier.  Mais  si  c'est  par  le 
dol  de  l'un  des  héritiers  que  la  chose  n'est  pas  rendue,  l'action  deposili  peut 
être  intentée  pour  le  total  contre  cet  héritier,  quoiqu'il  ne  soit  hériiicr  que 
pour  partie  ;  et  les  autres  héritiers  qui  n'ont  pas  participé  au  dol,  ne  sont  point 
tenus  de  la  perte  de  la  chose  qui  avait  éié  donnée  en  dépôt. 

C'est  ce  qu'enseigne  Paul,  ni  deposili  aclione  :  Si  ex  fado  defuncli  agatur 
adversùs  unum  ex  pluribus  hœredibus,  pro  parle  hœredilariâ  agere  deb(0;si 
verà  ex  suo  delicto,  pro  parle  non  ago  :  merilô ,  quia  œslimalio  refcrlur  ad 
dolum  qiiem  in  solidum  ipse  hœres  admisil;  L.  9,  ff.  eod.  lil.  Nec  adversùs 
cohœredes  qui  doto  eurent,  deposili  aclio  compelil;  L.  10,  ff.  eod.  lit. 

Ceci  est  conforme  aux  principes  que  nous  avons  exposés  dans  notre  Traité 
des  Obligations,  n°'  304  et  305. 

Si  l'un  des  héritiers  du  dépositaire,  pardevers  qui  est  la  chose  qui  avait  été 
donnée  en  dépôt  au  défunt ,  refusait  de  la  rendre  à  celui  qui  l'a  donnée  en 
dépôt ,  et  qui  la  redemande ,  et  qu'il  n'alléguât  pour  cause  de  son  refus  que 
l'absence  de  ses  cohéritiers  ,  ce  serait  un  mauvais  prétexte  qu'il  alléguerait , 
ses  cohéritiers  absents  ne  pouvant  avoir  aucun  intérêt  d'empêcher  la  resti- 
tution du  dépôt  ;  et  par  conséquent  son  refus  étant  contraire  à  la  bonne 
foi ,  et  un  dol  de  sa  part ,  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt  peut  intenter 
contre  lui,  pour  le  total,  l'action  depositi  direcla  pour  la  restitution  de  la 
chose. 

C'est  ce  que  décide  la  loi  3,  §  3,  ff.  Commod.  dans  le  cas  du  contrat  com- 
modaium  ,  qui  est  semblable  à  cet  égard  au  cas  du  dépôt.  Voy.  notre  Traité 
des  Obligations,  n"  303. 

Lorsque  c'est  par  le  dol  de  tous  les  héritiers  du  dépositaire,  que  la  chose 
donnée  en  dépôt  n'est  pas  rendue,  l'action  depositi  direcla  peut  être  intentée 
solidairement  contre  chacun  desdits  héritiers.  Voyez,  sur  ce  cas,  notre  Traité 
des  Obligations,  n^SOG;  et  la  loi  22,  ff.  Depositi,  sur  laquelle  Antoine  Faber, 
Lib.  Ralional.  ad  hanc  legem.,  a  fort  bien  observé  que  le  dernier  verset  de 
celte  loi,  Nec  tamen  absurde,  etc.,  éiait  un  mauvais  glossème,  qui  en  devait 
être  retranché,  comme  contraire  aux  principes  de  droit,  et  aux  véritables  sen- 
timents de  Marcellus,  auteur  de  celte  loi. 

G6.  Sur  l'objet  de  l'action  depositi  direcla,  voyez  ce  qui  a  été  dit  dans 
les  deux  ariicles  précédents. 


(*)  Ce  cas  de  solidarité  n'est  point 
expressément  reproduit  par  le  Code  : 
on  pourrait  peut-être  tirer  un  argu- 
ment de  l'art.  55  du  Code  pénal. 

Art.  55  :  «  Tous  les  individus  con- 


«  damnés  pour  un  même  crime  ou  pour 
«  un  même  délit,  seront  tenus  soli- 
«  dairement  des  amendes,  des  resti- 
«  tutions,  des  dommages-intérêts  et 
«  des  frais.  » 
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6*.  On  peut  opposer  contre  l'action  depositi  directa,  plusieurs  exceptions 
dilaloires,  résuliani  de  plusieurs  causes  pour  lesquelles  nous  avons  vu  suprà, 
n°  58,  que  la  restitution  du  dépôt  pouvait  être  retardée. 

Le  dépositaire  peut  aussi  quelquefois  êire  reçu  dans  une  exception  péremp- 
loire  contre  celte  action,  lorsqu'il  olfre  de  justifier  qu'il  est  le  propriéiaire  de 
la  chose  qui  lui  a  clé  donnée  en  dépôt,  et  qu'en  conséquence  le  dépôt  ne 
peut  subsister  ;  suprà,  n°  4.  Mais  pour  qu'il  soit  reçu  dans  cette  exception,  il 
faut  qu'il  soit  en  étal  de  prouver  prompiement  et  sommairement  son  droit  de 
propriété  :  autrement  la  présomption  est  pour  celui  qui  lui  a  donné  la  chose 
en  dépôt,  qui  est  censé  la  posséder  par  lui;  et  il  doit  être  condamné  par  pro- 
vision à  la  lui  rendre,  sauf  à  se  pourvoir  contre  lui  ensuite  par  l'action  de  re- 
vendication (»);  Bruneman,  eàd.  L.  21,Cod.  Depos. 

68.  A  l'égard  de  la  prescription,  qui  est  une  autre  espèce  d'exception  pé- 
rempioire,  le  dépositaire  et  ses  héritiers,  tant  que  la  chose  donnée  en  dépôt 
est  par  devers  eux,  et  qu'elle  peut  être  saisie  entre  leurs  mains,  ne  peuvent 
opposer  aucune  prescription  contre  celte  action,  quelque  laps  de  temps  qui  se 
soit  écoulé  depuis  le  contrat  de  dépôt  (*).  La  raison  est,  que  le  dépositaire 
ayant  commencé  de  tenir  en  qualité  de  dépositaire  la  chose  qui  lui  a  été  don- 
née en  dépôt,  il  est  censé  continuer  de  la  tenir  toujours  à  ce  titre,  tant  qu  il 
ne  fait  pas  voir  qu'il  lui  est  survenu  un  autre  titre.  C'est  ce  qui  résulte  de  ce 
principe  de  droit:  Neminemsibi  ipsi  causam  possessionis  mulare  posse;  L.  3, 
§  19,  ff.  de  Acq.  possess.  ;  L.  2,  §  1,  ff.  Pro  hœred.  et  passim. 

Pareillement  les  héritiers  du  dépositaire,  qui  in  omne  jus  ipsius  succedunf, 
succédant  à  son  obligation,  sont  censés,  de  même  que  le  défunt,  tenir  à  litre 
de  dépositaires  les  choses  données  en  dépôt  au  défunt.  Or,  cette  qualité  de 
détenteur  à  titre  de  dépôt,  renfermant  essentiellement  la  charge  de  rendre 
la  chose  donnée  en  dépôt  à  celui  qui  l'a  donnée,  il  s'ensuit  que  cette  qualité 
réclame  perpétuellement  en  faveur  de  la  restitution  du  dépôt,  et  empêche  le 
dépositaire  et  ses  héritiers  d'opposer  la  prescription  contre  l'action  deposiU 
directa  ('). 

Comme  c'est  la  qualité  de  détenteur  à  titre  de  dépôt  qui  résiste  à  la  pre- 
scription contre  la  demande  en  restitution  de  dépôt ,  lorsque  le  dépositaire 
n'est  pas  détenteur  des  choses  qui  lui  ont  été  données  en  dépôt,  rien  ne  l'em- 
pêche d'opposer  contre  cette  demande,  la  presciption  trenlenaire,  qui  a  heu 
contre  toutes  les  actions  personnelles. 

SECT.  IL  —  DES  OBLIGATIONS  DE  CELUI  QUI  A  DONNÉ  LA  CHOSE  EN  DÉPÔT  ;  ET 

DE  l'action  depositi  contraria,  qui  en  naît. 

G9.  Celui  qui  a  donné  une  chose  en  dépôt,  contracte  de  son  côté,  par 
le  contrat  de  dépôt,  envers  le  dépositaire,  l'obligation  de  le  rembourser  des 
avances  qu'il  a  faites  pour  la  conservation  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée^  et 
de  l'indemniser  généralement  de  tout  ce  que  lui  a  coûté  le  dépôt  (*). 


(')  F.  art.  19i6,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  I'i3,  note  1.  Nous  avons  déjà  fait 
observer  que  cet  article  recevra  rare- 
ment son  application. 

n  F.  art.  2236,  C.  civ. 

Art.  2236  :  «  Ceux  qui  possèdent 
«  pour  autrui,  ne  prescrivent  jamais, 
«  par  quelque  laps  de  temps  que  ce 
«  soit.— Ainsi,  le  fermier,  le  déposi- 
«  taire,  l'usufruitier,  et  tous  autres  qui 
«  détiennent  précairement  la  chose  du 


«  propriétaire ,  ne  peuvent   la  pre- 
<t  scrire.  » 

(3)  V.  art.  2237,  C.  civ. 

Art.  2237  :  «  Les  héritiers  de  ceux  ; 
(C  qui  tenaientia  choseà  quelqu'un  des 
«  titres  désignés  par  l'article  précé- 
'<  dent  (F.  note  2;,  ne   peuvent  non 
«  plus  prescrire.  » 

(♦)  F.  art.  1947,  C.  civ. 

Art.  19i7  :  «  La  personne  qui  a  fait 
«  le  dépôt,  est  tenue  de  rembourser  au 
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Par  exemple,  si  on  a  donné  à  quelqu'un  en  dépôt  des  tonneaux  de  vin^  ce- 
l'jii  qui  les  a  donnés  eu  dépôt,  est  obligé  de  rembourser  au  dépositaire  les 
frais  qu'il  a  faits  pour  les  faire  descendre  en  sa  cave,  et  ceux  qu'il  a  faits  pour 
Jes  faire  relier,  si  pendant  le  temps  qu'il  les  a  eus  en  dépôt,  ils  ont  eu  besoin 
d'être  reliés. 

Pareillement  si  on  a  donné  a  quelqu'un  en  dépôt  un  cheval,  ou  un  autre 
animal,  celui  qui  l'a  donné  est  obligé  de  rembourser  le  dépositaire,  des  frais 
de  nourriture  j  el  si  l'animal  a  été  malade,  des  frais  de  pansements  et  de  mé- 
dicamenls. 

V©.  Celui  qui  a  donné  une  chose  en  dépôt  est  aussi^  comme  nous  l'ayons 
dit,  obligé  d'indemniser  le  dépositaire  de  tout  ce  que  lui  a  coûté  le  dépôt. 

Par  exemple,  si,  dans  noscolonics,  on  a  donné  en  dépôt  à  quelqu'un  un  nègre, 
et  que  ce  nègre  ait  rompu  l'armoire  du  dépositaire,  el  lui  ait  volé  l'argent  qui 
y  était,  avec  lequel  il  s'est  enfui  ;  la  perte  que  le  dépositaire  a  soufferte  par  le 
vol  qui  lui  a  été  fait  de  son  argent,  et  l'effraction  de  son  armoire,  est  une  perte 
que  lui  a  causée  le  dépôt,  dont  il  doit  par  conséquent  être  indemnisé  par  ce- 
lui qui  lui  a  donné  le  nègre  en  dépôt;  L.  61,  5  5,  ff.  de  Furl, 

Le  dépositaire  n'est  fondé  à  prétendre  cette  indemnité  qu€  lorsqu'il  n'y  a 
aucune  faute  de  sa  part  qui  ait  donné  lieu  à  la  perte  qu'il  a  souflerte  ;  car,  s'il 
l'avait  soufferte  par  sa  faute,  il  n'aurait  aucune  indemnité  à  prétendre. 

C'est  ce  qu'enseigne  Africanus,  dans  l'espèce  ci-dessus  rapportés.  Après  avoir 
dit  que  celui  qui  a  donné  l'esclave  en  dépôt,  doit  indemniser  le  dépositaire  du 
Tolque  l'esclave  lui  a  fait,  il  ajoute  :  Hœc  itàpulo  vera  esse,  si  nulla  culpa  ejus 
mandalum  aui  deposilum  suscepit,  inlercedat;  cœlerum  si  ipse  ullrô  ei  cus- 
todiam  argenli  forte  vel  nummontm  commiseril,  quum  nihil  unquam  domL- 
mis  talc  quid  feeissel,  aliter  diccndum  est;  eàd.  L.  61,  §  7. 

*  1 .  On  peut  encore  apporter  pour  exemple  de  notre  principe,  le  cas  auquel 
les  choses  données  en  dépôt  s'éiant  li'ouvées  avec  les  propres  effets  da  dépo- 
sitaire, dans  une  maison  incendiée,  le  dépositaire  aurait  sacrifié  ses  propres 
effets,  et  les  aurait  laissés  périr  dans  l'incendie,  pour  sauver  ceuct  qui  lui 
avaient  été  donnés  en  dépôt,  qui  étaient  plus  précieux  que  les  siens,  et  qu'i| 
n'avait  pu  sauver  qu'en  sacrifiant  les  siens,  l'incendie  ne  lui  ayant  pas  laissé 
le  loisir  de  sauver  les  uns  et  les  autres.  En  ce  cas,  la  perte  que  le  dépositaire 
a  soufferte  de  ses  propres  effets,  qu'il  aurait  pu  sauver,  s'il  n'eût  pas  sauvé  ceux 
qui  lui  ont  été  donnés  en  dépôt,  est  une  perte  dont  il  doit  être  indemnisé  par 
celui  qui  lui  a  fait  le  dépôt  ;  car  non-seulement  c'est  le  dépôt  qui  lui  a  causé 
cette  perte  comme  dans  l'espèce  pi-écédeate,  mais  c'est  une  perte  qu'il  a  direc- 
tement soufferte  pour  la  conservation  des  effets  qui  lui  ont  été  donnés  en  dé- 
pôt, qu'il  ne  pouvait  conserver  que  par  ce  moyen. 

•î*.  Cette  obligation  que  contracte  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  est 
appelée  obligalio  depositi  contraria;  à  la  différence  de  celle  du  dépositaire, 
qui  est  appelée  obligalio  deposili  directa. 

La  raison  est  que  l'obligation  du  dépositaire  est  l'obligation  principale  qui 
naît  du  contrat  de  dépôt  ;  l'obligation  de  celui  qui  a  donné  la  chose  en  dépôt, 
n'est  qu'une  obligation  incidente,  sans  laquelle  le  contrat  de  dépôt  pourrait 
subsister,  comme  il  arrive  lorsque  le  dépôt  n'a  rien  coûté  au  dépositaire. 

93.  Lorsque  la  chose  donnée  en  dépôt  est  une  chose  frugifère,  le  déposi- 
taire ne  peut  prétendre  le  remboursement  de  ses  impenses,  et  de  tout  ce  que 
lui  a  coûté  le  dépôt,  que  sous  la  déduction  des  fruits  qu'il  a  perçus;  car  il  ne 
peut  profiter  en  rien  de  ces  fruits  ('). 


«  dépositaire  les  dépenses  qu'il  a  faites 
«  pour  la  conservation  de  la  chose  dé- 
«  posée,  et  de  l'iod^mniser  de  toutes 


((  les  pertes  que  le  dépôt  peut  lai  avoir 
«  occasionnées,  i) 
(i)F.art.  1936,C.civ.,p.l41,note3. 
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Ç4.  De  l'obligaiion  deposili  contraria,  que  contracte  celui  qui  a  donne  la 
chose  eu  dépôt,  naît  l'action  deposili  contraria. 

Celte  action  est  une  action  personnelle  (lu'a  le  dépositaire  contre  celui  qui 
lui  a  donné  la  chose  en  dépôt,  pour  le  remboursement  de  ses  impenses,  et  de 
tout  ce  que  lui  a  coûté  le  dépôt. 

Le  dépositaire  a  pour  ce  remboursement  un  privilège  sur  les  choses  qui  lui 
ont  été  données  en  dépôt,  tant  qu^elles  sont  par  devers  lui  ;  et  il  a  aussi  le 
droit  de  les  retenir  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  remboursé,  comme  nous  l'avons  vu 
euprà,  n*  58. 

Mais  s'il  les  avait  rendues  à  celui  qui  les  lui  avait  données  en  dépôt,  sans 
se  faire  payer ,  il  perdrait  son  privilège  ,  en  conservant  néanmoins  sa 
créance  {*)> 


CHAPITRE  III, 

De  phisieurs  espèces  particulières  de  dépots. 

5  P'.  Du.  dépôt  nécessaire. 

95.  On  appelle  dépôt  nécessaire  celui  qui  est  fait  dans  un  cas  de  nécessité, 
et  d'accident  imprévu,  tel  qu'est  le  cas  d'un  incendie,  d'une  ruine  ou  du  pil- 
lage d'une  maison,  d'un  naufrage,  ou  d'une  sédition  (^}. 

Celui  qui,  pour  sauver  ses  elfets  de  l'incendie,  ou  de  la  ruine  de  la  maison, 
ou  du  naufrage,  ou  du  pillage,  les  confie  au  premier  venu  qu'il  rencontre, 
contracte  avec  celui  à  qui  il  les  confie,  cette  espèce  de  dépôt  qui  est  appelé 
nécessaire,  parce  que  c'est  le  cas  d'une  nécessité  imprévue  qui  donne  lieu  à 
ce  contrat. 

On  donne  aussi  à  celte  espèce  de  dépôt  le  nom  de  dépôt  misérable,  depo- 
silum  miserabile,  pafce  que  c'est  le  cas  d'un  malheur  imprévu  qui  donne  lieu 
à  ce  dépôt. 

Celte  espèce  de  dépôt  est  un  véritable  contrat  de  dépôt;  et  tout  ce  que  nous 
avons  dit  dans  les  chapitres  précédents,  en  général,  du  coniratdedépôt,  desobli- 
g,ations  et  des  actions  qui  en  naissent,  peui s'appliquer  à  celle  espèce,  de  même 
qu'à  tous  les  autres  dépôts  (^). 

ÎC.  La  seule  chose  qui  par  le  droit  romain  était  particulière  à  cette  espèce 
de  dépôt,  est  que  l'infidélité  du  dépositaire  qui  ne  rendait  pas  le  dépôt,  était 
punie  de  la  peine  du  double  de  la  valeur  des  choses  données  en  dépôt  j  parce 
que  le  malheur  de  celui  qui  a  donné  les  choses  en  dépôt,  rend  plus  atroce  la 
perfidie  du  dépositaire. 

Cette  peine  du  double  n'est  pas  en  usage  dans  notre  jurisprudence. 

La  seule  chose  qui  soit  particulière  à  celte  espèce  de  dépôt  dans  notre  ju- 
risprudence, est  que  la  preuve  par  témoins  de  ce  dépôt  est  reçue,  lorsque  le 
dépositaire  en  disconvient,  à  quelque  somme  que  montent  les  choses  qui  font 
l'objet  du  dépôt  ;  au  lieu  que  dans  les  dépôts  ordinaires,  la  preuve  par  té- 
moins du  dépôt  n'est  pas  reçue,  lorsque  l'objet  excède  cent  livres  ;  Ordon- 
nance de  4667,  lit.  20,  art.  2  et  3.  La  raison  est,  que,  dans  le  cas  du  dépôt  né- 


(>)  L'article  2102,  §  3°,  C.  civ.,  ac- 
corde un  privilège  pour  les  frais  taits 
pour  la  conservation  de  la  chose. 

(«)  F.  art.  1949,  C.  civ. 

Art.  1949  :  «  Le  dépôt  nécessaire 
«  est  celui  qui  a  élé  forcé  par  quelque 
«  accident  j  tels  qu'un  incendie,  une 


«  ruine,  un  pillage,  un  naufrage  ou 
«  autre  événement  imprévu.  » 

(")F.  art.  1951,  C. civ.,  qui  rappelle 
le  principe. 

Art.  1951  :  «  Le  dépôt  nécessaire 
«  est  d'ailleurs  régi  par  toutes  les  rè- 
«  §les  précédemment  énoncées.  » 
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cessaire,  il  n'est  pas  au  pou.voir  de  celui  qui  a  fait  le  dépôt,  de  s'en  procurer 
une  preuve  p3r  écrit,  étant  obligé  de  confier  les  choses  qui  font  l'objet  du 
dépôt,  à  la  l)âie,  au  premier  venu,  pour  les  sauver  de  Tincendie,  du  naufrage, 
de  la  ruine,  ou  du  pillage  (0. 

§  II.  Du  dépôt  de  l'hôtellerie. 

W.  Le  dépôt  d'hôtellerie  est  le  dépôt  qu'un  voyageur  fait  à  un  aubergiste 
chez  qui  il  va  loger,  de  certains  effets,  pendant  le  temps  du  séjour  qu'il  y  doit 
faire. 

Ce  contrat  dégénère  du  contrat  de  dépôt  ordinaire,en  ce  que  l'aubergiste 
ne  se  charge  pas  du  dépôt,  comme  dans  les  dépôts  ordinaires,  par  un  pur  of- 
fice d'amitié,  mais  par  une  suite  de  son  état  d'aubergiste,  et  en  considération 
du  profit  qu'il  relire  des  voyageurs  qu'il  loge  dans  son  auberge. 

Quoique  pour  ce  dépôt  considéré  séparément  il  ne  reçoive  aucune  rétribu- 
tion, néanmoins,  comme  ce  dépôt  est  une  suite  du  contrat  principal  qui  inter- 
vient entre  Taubergiste  et  le  voyageur,  pour  loger  le  voyageur,  et  lui  fournir 
dans  son  auberge  les  choses  dont  il  aura  besoin,  et  que  ce  contrat  est  un  con- 
trat intéressé  de  pari  et  d'autre,  et  in  quo  utriusque  conlrahentis  ulililas  ver- 
tilur,  on  peut  regarder  le  dépôt  qui  intervient,  comme  une  suite  de  ce 
contrat,  comme  un  dépôt  in  quo  verlilur  utriusque  conlrahentis  utililas ;  et 
il  doit  par  conséquent  obliger  l'aubergiste  dépositaire,  à  la  prestation  de  la 
faute  légère. 

C'est  ce  que  nous  apprend  Gains  ;  Nauia  et  caupo  et  stabularius  mercedem 
accipiunt,  non  pro  cuslodiâ;  sed  nauta,  ut  trajicialver.lores,  caupo,  ut  via- 
tores  tnanere  in  cauponâ  palialur..,.  et  lamen  custodiœ  nomine  tenentur  ; 
sicul  fullo  et  farcinator,  non  pro  cuslodiâ  ,  sed  pro  arle  mercedem  accipiunt, 
et  tamen  custodiœ  nomine  ex  localo  tenentur  ;  L.  5,  ff.  Nautœ  caupones,  etc. 

Ces  termes  :  custodiœ  nomine  tenentur,  signifient  que  ces  personnes  doivent 
apporter  à  la  garde  des  effets  qui  leur  sont  confiés,  non  pas  seulement  de  la 
bonne  foi,  comme  dans  le  cas  des  dépôts  ordinaires,  mais  un  soin  exact,  et 
qu'elles  sont  en  conséquence  tenues  de  la  faute  légère  (*). 

**.  Suivant  ces  principes,  lorsque  les  choses  données  en  dépôt  par  un 
voyageur  à  un  aubergiste,  ont  été  volées  dans  l'auberge,  quand  même  ce  ne 
serait  pas  par  les  domestiques  de  l'auberge  que  le  vol  aurait  été  fait,  mais  par 
des  allants  et  venants,  ou  par  d'autres  voyageurs  logés  dans  l'auberge,  l'auber- 
giste en  est  responsable,  parce  que  ce  vol  est  présumé  être  arrivé  par  le  défaut 
de  soin  de  l'aubergiste  ;  à  moins  que  l'aubergiste  ne  justifie  que  c'est  par  quel- 
que accident  de  force  majeure  qu'il  est  arrivé  (^). 

C'est  de  ce  dépôt  fait  à  un  maître  de  navire,  ou  à  un  aubergiste,  qu'il  est 


(»)  F.  art.  1950,  C.  civ. 

Art.  1950:  «  La  preuve  par  témoins 
«  peut  cire  reçue  pour  le  dépôt  néces- 
«  saire,  même  quand  il  s'agit  d'une 
a  valeur  au-dessus  de  cent  cinquante 
«  francs.  » 

De  plus  il  entraîne  la  contrainte  par 
corps.  V.  art.  2060,  §  1°,  C.  civ.  :«  La 
«  contrainte  par  corps  a  lieu,  1°  pour 
«  dépôt  nécessaire.  « 

(*)  V.  art.  1952,  C.  civ. 

Art.  1952  :  «  Les  aubergistes  ou  hô- 
«  teliers  sont  responsables ,  comme 
«  dépositaires,  des  effets  apportés  par 


«  le  voyageur  qui  loge  chez  eux  ;  le 
«  dépôt  de  ces  sortes  d'effets  doit  être 
«  regardé  comme  un  dépôt  nécessaire.» 

^')  V.  art.l953etl95i,C.  civ. 

Art.  1953  :  «  Ils  sont  responsables 
«  du  vol  ou  du  dommage  des  effets  du 
«  voyageur,  soit  que  le  volait  été  fait, 
«  ou  que  le  dommage  ait  été  causé  par 
«  les  domestiques  et  préposés  de  l'hô- 
K  tellerie,ou  pardes  étrangers  allant  el 
«  venant  dansl'hôlellerie.  » 

Art.  1954-  :  «  Ils  ne  sont  pas  respon- 
«  sables  des  vols  faits  avec  force  année 
«  ou  autre  force  majeure.  » 
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dit  :  (Nauta)  factum  non  solàm  naularum  prœslare  débet,  sed  et  veclorum, 
sicul  el  caiipo vialonim ;  L.  2,  §  fin.;  L.  3,  ff.  Naulae,  caup. 

Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  les  choses  données  en  dépôt  à  l'aubergiste 
se  trouvent  endommagées.  Il  en  est  responsable,  par  quelque  personne  que  ce 
soit  qu'elles  l'aient  été  ;  car  on  présume  que  c'est  par  le  défaut  de  soin  de 
l'aubergisie  à  les  bien  garder,  que  le  dommage  est  arrivé;  à  moins  qu'il  ne 
justifie  d'un  cas  de  force  majeure  qui  auniit  causé  le  dommage,  et  qu'il  n'au- 
rait pu  empêcher.  C'est  pourquoi  Gaïus  dit  :  Quœcumque  de  furlo  diximus, 
eadem  et  de  damno  debenl  inlelligi;  non  enim  dubilari  oportet  quin  is  qui 
salvum  fore  recepil,  non  solùm  à  furlo,  sed  eliam  à  damno  recipere  videalur; 
L.  5,  §  1,  ff.  eod.  lit. 

9».  Observez  que  ce  dépôt  n'est  pas  censé  intervenu  par  cela  seul  que  le 
voyageur  a  apporté  ses  effets  dans  l'auberge  au  vu  et  su  de  l'aubergiste,  s'il 
ne  les  lui  a  pas  expressément  donnés  en  garde.  C'est  pourquoi  si  les  effets  de 
ce  voyageur  sont  volés  ou  endommagés  dans  l'auberge  par  des  allants  et  ve- 
nants, ou  même  par  d'autres  voyageurs  qui  logent  comme  lui  dans  l'auberge, 
l'aubergiste  n'en  est  pas  responsable  :  mais  si  le  vol  avait  été  fait,  ou  le  dom- 
mage causé  par  les  serviteurs  de  l'aubergiste,  ou  par  ses  pensionnaires,  il  en 
serait  responsable,  quand  même  les  choses  ne  lui  auraient  pas  été  données  en 
dépôt  ;  car  il  ne  doit  se  servir  pour  domestiques,  ni  avoir  pour  pensionnaires, 
que  des  personnes  dont  il  connaisse  la  fidélité;  au  lieu  qu'il  n'est  pas  obligé 
de  connaître  les  voyageurs,  qui  ne  logent  qu'en  passant,  dans  son  auberge  : 
Caupo  prœslal  faclum  eorum  qui  in  eâ  cauponâ  ejus  cauponœ  exercendœ 
causa  ibi  sunt,  item  eorum  qui  habitandi  causa  ibi  sunt,  vialorum  autem  fac- 
tum non  prœslal;  namque  vialorem  sibi  eligere  caupo  non  videlur,  nec  re- 
pellere  polesl  iler  agenles,  inliabilalores  verd  perpeluos  ipse  quodammodo 
elegil  qui  non  rejecit,  quorum  faclum  oporlet  eum  prœslare  (')  ;  L.  1,  §  fin,, 
ff.  Furl.  adv.  naul. 

Lorsqu'on  ignore  par  qui  le  vol  a  été  fait,  ou  le  dommage  causé,  l'auber- 
giste à  qui  les  choses  n'ont  pas  été  données  en  garde,  n'en  est  pas  responsable; 
il  faut,  pour  le  rendre  responsable,  que  le  voyageur  prouve  que  c'est  par  des 
gens  de  la  maison  que  le  vol  a  été  fait ,  ou  le  dommage  causé  (*). 

Danli,  sur  le  troisième  chapitre  de  Boiceau  {De  la  Preuve  par  témoins),  est 
d'avis  contraire.  Il  soutient,  sur  le  fondement  de  quelques  arrêts,  qu'il  suffit 
que  les  effets  d'un  voyageur  soient  entrés  dans  l'auberge,  quoiqu'à  l'insu  de 
l'aubergiste,  pour  qu'il  soit  responsable  du  vol  qui  en  a  été  fait,  quoiqu'il  n'y 
ait  pas  de  preuve  qu'il  ait  été  fait  par  ses  domestiques.  Mais  ces  arrêts,  qui  ont 
pu  être  rendus  sur  des  circonstances  particulières,  et  sur  de  fortes  présomp- 
tions de  fraude,  ne  sont  pas  décisifs,  et  ne  peuvent  détruire  les  principes  de 
droit  que  nous  avons  tirés  des  lois  romaines. 

80.  Un  aubergiste  n'est  pas,  à  la  vérité,  responsable  des  effets  que  les 
voyageurs  ne  lui  ont  pas  donnés  en  garde  ;  mais  les  voyageurs  sont  censés  les 
lui  avoir  donnés  en  garde,  non-seulement  lorsqu'ils  les  lui  ont  donnés  à  lui- 
même,  mais  lorsqu'ils  les  ont  donnés  à  une  personne  préposée  par  l'auber- 
giste pour  recevoir  les  dépôts  des  effets  des  voyageurs.  A  l'égard  des  dépôts 
qui  auraient  été  faits  à  un  domestique  de  l'auberge,  qui  n'a  point  été  ptéposé 


0)  Celte  doctrine  est  évidemment 
changée  par  le  Code  :  il  suffit  que  les 
e/fels  aient  été  apportés  par  le  voya- 
geur qui  loge  chez  eux  pour  que  les 
aubergistes  ou  hôteliers  soient  respon- 
sables, et  le  Code  n'exige  pas  que  le 
voyageur  ait  expressément  donné  en 
garde  ces  effets  :  et  la  responsabilité 


est  la  même  à  l'égard  du  vol  commis 
soit  par  les  domestiques  ou  préposés, 
soit  par  des  étrangers  allant  ei  venant 
dans  l'hôtellerie.  F.  art.  1952  et  1953, 
C.  civ.,  ci-dessus,  p.  152,  note  2. 

(*)  D'après  le  Code,  il  nous  paraît 
qu'il  suffit  qu'il  soit  prouvé  que  les  ob- 
jets ont  été  apporlésdans  l'auberge. 
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pour  cela,  ces  dépôts  n'obligent  pas  l'aubergisle  :  Si  qui  operâ  mediastini  fun- 
gilur,  non  conlinelur,  ut  putà  alriarii  cl  fucarii;  L.  1,  5  5,  ff.  Naulœ,  caup. 

Les  valets  d'écurie  doivent  être  censés  préposés  par  les  aubergistes  pour 
recevoir  en  leur  garde  les  chevaux  et  équipages  des  voyageurs. 

SI.  Une  autre  chose  en  quoi  les  dépôts  d'hôtellerie  diffèrent  des  dépôts 
ordinaires,  est  que  la  preuve  par  témoins  peut  en  être  reçue,  quoique  l'objet 
excède  la  somme  de  cent  livres. 

C'est  ce  qui  est  décidé  par  l'ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  4,  où  il  est 
dit  :  «  N'entendons  exclure  la  preuve  par  témoins  pour  dépôts  fciHs  en  logeant 
«  dans  nne  bôtellerk,  entre  les  mains  de  l'hôte  ou  l'hôtesse ,  qui  pourra  être 
«  ordonnée  par  le  juge,  suivant  la  qualité  des  personnes,  et  les  circonstances 
(c  du  fait  ». 

Ces  derniers  termes  ont  été  ajoutés  pour  avertir  les  juges  de  n'admettre  à 
cette  preuve  qu'avec  beaucoup  de  circonspection,  et  d'avoir  égard  à  la  bonne 
ou  mauvaise  réputation,  tant  du  voyageur  que  de  l'aubergiste.  Autrement, 
comme  l'observa  M.  le  premier  président  lors  du  procès-verbal,  si  cette  preuve 
était  indistinctement  accordée  à  toutes  sortes  de  personnes,  les  aubergistes 
seraient  à  la  discrétion  des  filous  :  un  filou  viendrait  loger  dans  une  auberge, 
demanderait  à  faire  la  preuve  d'un  prétendu  dépôt  qu'il  dirait  avoir  fait  à 
l'aubergiste;  et  pour  faire  cette  preuve,  il  ferait  entendre,  comme  témoins, 
deux  filous  de  ses  camarades  {}]. 

§  III.  Du  dépôt  irrègulier. 

S18.  Le  dépôt  irrégulier  est  «n  contrat  par  lequel  une  personne  qui  a  une 
somme  d'argent,  qu'il  croit  n'être  pas  en  sûreté  chez  lui,  la  confie  à  un  de  ses 
amis,  à  la  charge  de  la  lui  readre  lorsqu'il  redemandera  le  dépôt,  non  les 
mêmes  espèces,  mais  une  pareille  somme. 

Ce  dépôt  diffère  du  véritable  dépôt.  Dans  le  véritable  dépôt,  celui  qui  a 
donné  en  dépôt  à  quelqu'un  des  espèces  d'or  ou  d'argent,  demeure  le  proprié- 
taire des  espèces,  et  même  il  continue  d'en  être  le  possesseur,  le  dépositaire  ne 
les  détenant  qu'au  nom  de  celui  qui  les  lui  a  données  en  dépôt  :  ce  dépositaire 
en  conséquence  n'a  pas  le  droit  d'y  loucher,  et  il  est  obligé  de  rendre  les 
mêmes  espèces  in  individuo  qu'il  a  reçues.  Au  contraire,  dans  le  dépôt  irré- 
guUer,  celui  qui  donne  la  somme  d'argent  en  dépôt,  en  convenant  que  le  dé- 
positaire lui  rendra,  non  précisément  les  mêmes  espèces,  mais  une  pareille 
somme,  est  censé  tacitement  convenir  de  translérer  au  déposiLaii'e  la  propriété 
des  espèces  dans  lesquelles  il  lui  a  compté  la  somme,  pour  que  le  dépositaire 
s'en  serve  comme  bon  lui  semblera,  et  qu'il  soit  seulement  créancier  de  pareille 
somme.  Le  dépositaire,  de  son  côté,  prend  les  espèces  à  ses  risques,  et  se 
rend  débiteur,  non  de  la  restitution  des  espèces,  mais  d'une  somme  pareille 
15  celle  qui  lui  a  été  confiée. 


(')F.  art.  1348,  §  2,  C.  civ.,  même 
décision. 

Art.  1348  :  «  Elles  (les  règles  rela- 
ir  tives  à  la  défense  d'admettre-  à  la 
«  preuve  testimoniale)reçoivent encore 
«  exception  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas 
et  été  possible  au  créancier  de  se  procu- 
«  rer  une  preuve  littérale  de  l'obligation 
«  qui  a  été  contractée  envers  lui.  — 
«  Cette  seconde  exception  s'applique  : 
«  —  1"  Aux  obligations  qui  naissent 
«  des  quasi-contrats  ei  des  délits  ou 
«  quasi-délits  {—2"  Aux  dépôts  néces- 


«  soires  faits  en  cas  d'incendie,  ruine, 
«  tumulte  ou  naufrage,  et  à  ceux  faits 
<«  far  les  voyageurs  en  logeant  dans 
«  une  hôtellerie,  le  tout  suivant  la  qua- 
rt lité  des  personnes  et  les  circonstan- 
«  ces  du  fait  ;— 3"  Aux  obligations  con- 
«  tractées  en  cas  d'accidents  imprévus, 
«  où  l'on  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des 
«  actes  par  écrit  ;  —  4"  Au  cas  où  le 
«  créancier  a  perdu  le  titre  qui  lui  ser- 
«  vait  de  preuve  littérale,  par  suite 
«  d'un  cas  fortuit,  imprévu  et  résultant 
«  d'une  force  majeure.  » 
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Oft  disiingiie  pareillement  dans  le  louage  deux  espèces  de  louage:  le  louage 
régulier,  et  le  louage  iiTégiilier  t  on  y  observe  les  diflérences  que  nous  venons 
do  rapporter,  et  qui  s'appliquent  pareillement  au  dépôt. 

C'est  ce  que  nous  apprend  Alfenus  dans  la  fameuse  loi  :In  navem  Saufeiij 
3\,  ff.  Locat.,  où  il  est  dit  :  Renim  locatarum  duo  gênera  esse,  ut  aut  idem 
redderetur,  siciiti  quum  veslimenla  fulloni  curanda  locarentur ;  aiit  cjusdem 
generis  redderelur,  veluli  quum  argenlum  fabro  darelur  ul  vasa  fièrent...  ex 
superiore  causa  rem  domini  manere,  ex  posleriore  in  credilum  iri  (Id  est 
corpora  alienari  et  locaioreni  fieri  duntaxat  similis  quanlilaiis  credilorcm)  : 
Idcmjuris  esse  in  deposilo. 

83.  Le  dépôt  irrégulier  ressemble  beaucoup  au  contrat  de  prêt  mu^uum. 

Le  dominium  des  espèces  est  transféré  dans  ce  contrat  au  dépositaire,  de 
mcMiie  qu'il  est  iranféré  à  l'emprunteur  dans  le  contrat  de  prêt  :  le  déposiiaire 
conliacle  par  ce  contrat,  de  môme  que  l'emprunteur,  l'obligation  de  rendre,  non 
les  mêmes  espèces  in  individuo,  mais  une  somme  pareille  à  celle  qu'il  a  reçue; 
en  conséquence  les  espèces,  ipsa  niimmorum  corpora,  sont  à  ses  risques,  de 
même  que  dans  le  contrat  muluum  elles  sont  aux  risques  de  l'emprunteur;  et 
si  le  dépositaire  vient,  par  quelque  accident  de  force  majeure,  à  perdre  les 
espèces,  il  n'en  demeure  pas  moins  obligé,  de  même  qu'un  emprunteur,  à  la 
restitution  d'une  somme  pareille  à  celle  qu'il  a  reçue. 

La  diflérence  entre  les  deux  contrats,  procède  uniquement  de  la  différence 
do  la  fin  que  se  sont  proposée  les  parties  contractantes  :  le  prêt  mutunm  se 
fait  uniquement  en  faveur  de  l'emprunteur,  qui  a  besoin  de  la  somme  qui  lui 
est  prêtée  par  ce  contrat  ;  c'est  uniquement  pour  lui  faire  plaisir  que  le  prêteur 
la  lui  prête. 

Au  contraire,  le  dépôt  irrégulier  se  fait  principalement  enfaveurde  celui  qui 
donne  son  argent  à  garder^,  dans  la  crainte  qu'il  ne  soit  pas  en  sûreté  chez  lui. 

Ce  contrat  n'intervient  pas  en  faveur  du  dépositaire,  qui  ne  demande  pas 
cet  argent,  et  qui  pourrait  s'en  passer;  ce  n'est  qu'ex  accidenti  qu'on  permet 
au  dépositaire  de  se  servir  de  l'argent  qui  lui  est  confié,  jusqu'à  ce  qu'on  le  lui 
redemande,  parce  que,  pourvu  que  celui  qui  a  confié  l'argent,  soit  assuré  que 
la  sonnne  lui  sera  rendue  lorsqu'il  la  redemandera,  il  lui  est  indifférent  que 
jusqu'à  ce  temps  le  dépositaire  se  serve  de  l'argent,  ou  que  cet  argent  demeure 
oisif. 

De  la  différence  de  ces  contrats  naissaient  par  le  droit  romain  différents  ef- 
fets. L'emprunteur  ne  devait  pas  des  intérêts  de  la  somme  qui  lui  avait  été 
prêtée,  ni  eœ  morâ,  ni  ex  nudo  paclo;  il  fallait  qu'il  intervînt  une  stipulation  : 
au  contraire,  dans  le  dépôt  irrégulier,  le  dépositaire  devait  les  intérêts  ex  nudo 
pacto  cl  ex  morâ  ;  L.  24,  ff.  Depos. 

Ces  différences  n'ont  pas  lieu  dans  notre  droit.  On  ne  peut  stipuler  des  in- 
térêts dans  l'un  ni  dans  l'autre  contrat  ('),  et  ils  sont  dus  dans  l'un  et  dans  l'au- 
tre contrat  ex  morâ,  c'est-à-dire,  du  jour  de  la  demande  judiciaire;  ou  lors- 
que le  titre  est  exécutoire,  du  jour  du  commandement. 

C'est  pourquoi,  dans  notre  droit,  la  différence  entre  le  prêt  mutuum  et  le 
dépôt  irrégulier,  ne  se  trouve  guère  que  dans  la  théorie  :  in  praxi  ces  contrats 
ont  les  mêmes  effets.  On  pourrait  néanmoins  assigner  une  différence,  qui  est 
que,  dans  le  prêt  m«<uu>n,  un  prêteur  ne  serait  pas  recevablo  à  demander  le 
paicmentdela  somme  prêtée,  le  lendemain  ou  peu  de  jours  après  le  prêt;  cette 
demande  précipitée  serait  contraire  à  la  fin  du  prêt  :  la  somme  ayant  été  prêtée 
à  Temprunieur  pour  qu'il  s'en  servît  à  ses  besoins, il  faut  lui  en  laisser  le  temps  (*). 


(')  Une  telle  convention  est  aujour- 
d'hui licite. 

p)  Y.  art.  1900,  C.  civ,,  qui  laisse  la 
décision  à  l'arbitrage  du  juge. 


Art.  1900  :  «  S'il  n'a  pas  été  fixé 
«  de  terme  pour  la  restitution,  le  juge 
«  peut  accorder  à  l'enjpruntcur  un  dé-» 
«  lai  suivant  les  circonstances.  » 
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Au  contraire,  dans  le  dépôt  irrégulier,  celui  qui  a  mis  en  dépôt  la  somme,  peut 
incontinent  la  redemander;  car  il  est  de  la  nature  du  dépôt,  qu'il  soit  rendu 
aussitôt  qu'il  est  redemandé.  Le  contrat  n'est  fait  qu'en  faveur  de  celui  qui 
donne  son  argent  à  garder  :  la  (In  principale  du  contrat  n'est  pas  d'accorder  au 
dépositaire  la  lacullé  de  s'en  servir;  ce  n'est  qu'ex  accidenli  qu'on  le  lui  per- 
met, de  manière  néanmoins  qu'il  soit  toujours  d'ailleurs  en  état  de  rendre  la 
somme  lorsqu'on  la  lui  redemandera. 


i 


CHAPITRE  IV. 

Du  séquestre  et  des  dépôts  judiciaires, 

S4.  Le  séquestre  est  une  espèce  de  dépôt  que  deux  ou  plusieurs  personnes 
qui  ont  contestation  sur  une  chose,  font  de  la  chose  contentieuse,  à  un  tiers  qui 
s'oblige  de  la  rendre,  après  la  contestation  terminée,  à  celle  d'entre  elles  à  qui 
il  sera  décidé  qu'elle  doit  être  rendue. 

Le  terme  de  séquestre  ne  se  prend  pas  seulement  pour  le  contrat,  il  se  prend 
aussi  pour  la  personne  à  qui  la  garde  de  la  chose  contentieuse  est  confiée  par 
ce  contrat  :  Sequester  dicilur  apud  quem  plures  eamdem  rem  de  quâ  con- 
troversia  est  deposuerunt;  dictus  ab  eo  quàd  occurrenti,  aut  quasi  sequenti 
eos  qui  contendunt  commitlilur;  L.  110,  ff.  de  Verb.  signif. 

Il  y  a  deux  espèces  de  séquestre,  le  conventionnel  et  \e  judiciaire. 

Le  séquestre  conventionnel  est  le  dépôt  que  les  parties  font  de  la  chose  con- 
tentieuse à  un  tiers,  de  leur  consentement,  sans  qu'il  ait  été  ordonné  par  le 
juge.  C'est  de  celle  espèce  de  séquestre  que  nous  traiterons  dans  un  premier 
article  ('). 

Le  séquestre  judiciaire ,  est  celui  qui  est  ordonné  par  le  juge,  nous  en  traite- 
rons au  paragraphe  second  de  l'article  suivant. 

ART.  I".  —  Du  séquestre  conventionnel. 

85.  Quoique  le  séquestre  conventionnel  soit  une  espèce  de  contrat  de  dé- 
pôt, il  diffère  néanmoins  en  plusieurs  points  du  dépôt  ordinaire. 

La  principale  différence  est  que  le  dépôt  ordinaire  se  contracte  entre  deux 
parties,  savoir,  le  déposant  et  le  dépositaire  ;  et  lorsque  plusieurs  personnes 
déposent  ensemble  à  quelqu'un  une  chose  qui  leur  est  commune,  elles  ne  sont 
toutes  ensemble  qu'une  partie,  et  chacune  d'elles  ne  la  dépose  que  pour  la  part 
qu'elle  y  a.  Au  contraire,  le  séquestre  ne  peut  se  contracter  qu'entre  trois  par- 
lies  au  moins;  car,  outre  le  dépositaire,  il  faut  au  moins  deux  déposants,  qui 
ayant  chacun  des  intérêts  contraires,  sont  des  parties  différentes,  et  qui  sont 
chacun  déposants  pour  le  total,  d'une  chose  que  chacun  d'eux  prétend  lui  ap- 
apparlenir  pour  le  total  :  Licèt  deponere,  tim  unus,  quàm  plures  posstmt  at- 
tamen  apud  sequeslrum  nonnisi  plures  deponere  jwssunt  ;  nam  tùm  id  fit  ali- 
qua  rcs  intcr  plures  in  controversiam  dcducilur  ;  itaque  hoc  casu  unus  quis- 
que  videiur  in  solidum  deposuisse,  quod  aliter  est  quum  rem  communem  plu- 
res deponunt;  L.  17,  ff.  Depos. 


0)  V.  art.  1955  et  1956,  C.  eiv. 

Art.  1955  :  «  Le  séquestre  est  ou 
«  conventionnel  ou  judiciaire.  » 

Art.  1956  :  «  Le  séquestre  conven- 
«  lionnel  est  le  dépôt  fai't  par  une  ou 


«  plusieurs  personnes ,  d'une  chose 
"  contentieuse,  entre  les  rnains  d'un 
«  tiers  qui  s'oblige  de  la  rendre  après 
«  la  contestation  terminée,  à  la  per- 
«  sonne  qui  sera  jugée  devoir  l'obtenir.» 
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Lorsque  la  contestation  sur  la  chose  séquestrée  est  entre  plus  de  deux  per- 
sonnes, il  y  a  dans  le  contrat  de  séquestre,  outre  le  dépositaire,  autant  de 
parties  qu'il  y  a  de  contendants  qui  ont  consenti  au  séquestre. 

86.  Une  seconde  différence  entre  le  séquestre  et  le  dépôt  ordinaire,  est  que, 
dans  le  dépôt  ordinaire,  on  ne  confie  au  dépositaire  que  la  garde  de  la  chose 
qui  lui  est  déposée;  on  ne  lui  en  transfère  pas  la  possession,  qui  demeure  par 
devers  le  déposant,  au  nom  duquel  le  dépositaire  est  censé  la  retenir.  Au  con- 
traire, dans  le  contrat  de  séquestre  ,  la  possession  de  la  chose  séquestrée  est 
quelquefois  transférée  au  séquestre;  ce  qui  arrive  lorsque  telle  est  l'intention 
des  parties,  dans  le  cas  auquel  elles  sont  en  contestation  sur  la  possession  de 
la  chose  séquestrée. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  même  loi  que  nous  venons  de  citer  : 
Rei  deposilœ  proprielas  apiid  deponenlem  manel,  sed  et  possessio,  nisiapud 
sequeslrum  deposila  est;  nam  lune  sequesler  possidet,  quum  id  agilur  eâ 
deposilione,  m(  neulrius  possessioni  in  tempus  procédât  (*)  ;  eâd.  L.  17,  §  1. 

S'y.  Une  troisième  différence  qui  suit  de  la  précédente,  est  que,  suivant 
l'opinion  commune  que  nous  avons  suivie ,  le  dépôt  ordinaire  ne  se  fait  que 
des  meubles  ;  au  heu  qu'on  peut  séquestrer  des  héritages  aussi  bien  que  des 
meubles  (-). 

88.  La  quatrième  différence  est  que  ,  dans  le  dépôt  ordinaire  ,  le  déposi- 
taire doit  rendre  la  chose  à  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  garde,  aussitôt  qu'il 
la  lui  redemande  ;  au  lieu  que,  dans  le  contrat  de  séquestre,  le  séquestre  ne  la 
doit  rendre  qu'après  que  la  contestation  pour  laquelle  on  a  fait  le  séquestre,  a 
été  terminée,  et  à  celui  seulement  des  déposants  à  qui  il  aura  été  décidé  qu'elle 
doit  être  rendue  (^).  Le  séquestre  ne  peut  pas,  sans  un  juste  sujet,  se  décharger 
plus  tôt  de  lagardede  la  chose  qui  a  élé  séquestrée  entre  ses  mains  :  Plerum- 
què  non,  est  permillendum,  officium  quod  semel  suscepit ,  contra  legem  de- 
posilionis  deponere,nisi  juslissimâ  causa  intervenienle;L.5,  §  2,  ff.  eod.tit. 

Lorsque  le  séquestre  a  un  juste  sujet  de  s'en  décharger,  tel  qu'est  le  cas 
d'une  infirmité  habituelle  qui  lui  serait  survenue  ,  ou  d'un  long  voyage  qu'il 
aurait  à  faire,  ou  quelque  autre  raison  semblable,  il  peut  remettre  la  chose  à 
la  personne  dont  seront  convenues  les  parties  qui  la  lui  ont  séquestrée  :  si 
elles  n'en  peuvent  convenir,  le  séquestre  doit  les  assigner  pour  faire  nommer 
un  nouveau  séquestre  à  qui  il  remettra  la  chose. 

89.  Aux  différences  près  que  nous  venons  de  remarquer,  le  contrat  de  sé- 
questre, lorsqu'il  est  gratuit ,  convient  avec  le  dépôt  ordinaire  ;  le  séquestre 
y  contracte  pour  le  soin  qu'il  doit  apporter  à  la  garde  de  la  chose  séquestrée  , 
et  pour  la  restitution  qu'il  en  doit  laire,  les  mêmes  obligations  qu'un  déposi- 
taire dans  le  dépôt  ordinaire. 

Pareillement,  dans  le  contrat  de  séquestre,  les  parties  déposantes  contrac- 
tent envers  le  séquestre  les  mêmes  obligations  que  le  déposant,  dans  le  dépôt 
ordinaire  ,  contracte  envers  le  dépositaire ,  pour  le  remboursement  des  im- 
penses faites  pour  la  chose  déposée.Chacune  des  parties  déposantes  étant,  dans 
le  contrat  de  séquestre,  pour  le  total,  déposante,  comme  nous  l'avons  vu  su- 
pra, n°  8'^,  c'est  une  conséquence  qu'elles  sont  solidairement  tenues  envers 


(*)  Le  séquestre  possède  pour  celui 
qui  obtiendra  gain  de  cause,  possidel 
victuro.  On  ne  doit  pas  supposer  aux 
parties  litigantes  une  autre  intention. 

(^)  Voyez  article  1959  du  Code  civil  : 
«  Le  sé(|uestre  peut  avoir  pour  ob- 
«  jet,  non- seulement  des  effets  mobi- 


«  liers,  mais  même  des  immeubles.  » 
(')F.art.  i960,  C  civ.:  «Le  déposi- 
«  taire  chargé  du  séquestre  ne  peut  être 
«  déchargé  avant  la  contestation  ter- 
«  minée,  que  du  consentement  de  tou- 
«  tes  les  parties  intéressées,  ou  pour 
«  une  cause  jugée  légitime.  » 
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le  séquestre  de  ce  remboursienient,  pour  lequel  le  séquestre  a  aussi  le  droit 
(le  retenir  la  chose  séquestrée,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  satisfait. 

90.  Lorsque  le  contrat  de  séquestre  n'est  pas  gratuit,  et  qu'on  accorde  par 
le  contrat  au  séquestre  une  récompense  pour  les  soins  qu'il  doit  apporter  à  la 
ebose  séquestrée ,  le  contrat  de  séquestre  lient ,  en  ce  cas,  plutôt  du  contrat 
de  louage  que  du  dépôts  et  le  séquestre  est^  de  même  que  dans  le  contrat  de 
louage,  tenu  de  la  faute  légère  (^). 

ART.  II.  —  Des  dépôts  judiciaires. 

Il  y  a  plusieurs  espèces  de  dépôts  judiciaires  (^)  : 

1°  Le  dépôt  qui  se  fait  des  meubles  saisis,  lors  d'une  saisie  de  meubles; 

2°  Le  séquestre  qui  est  ordonné  par  le  juge  ; 

3°  Le  dépôt  qne  le  juge  permet  à  un  débiteur  de  faire  de  la<ihose  qu'il  doit, 
faute  par  le  créancier  de  la  recevoir  ; 

4°  Les  dépôts  qui  se  font  aux  receveurs  des  consignations. 

Chacune  des  trois  premières  espèces  occupera  un  paragraphe.  La  quatrième 
sera  traitée  dans  un  article  à  part. 

§  !'='■.  Des  dépôts  de  menbles  saisis. 

Ol.  L'établissement  de  gardien  aux  effets  saisis,  qui  se  fait  par  une  saisie 
de  meubles,  est  une  espèce  de  dépôt  judiciaire,  parce  qu'il  est  fait  par  le  mi- 
nistère d'un  sergent ,  qui  est  un  officier  de  Justice  ;  et  parce  que  ce  gardien 
reçoit,  comme  de  la  main  de  la  justice ,  les  effets  saisis  qui  sont  confiés  à  sa 
garde,  la  saisie  qui  en  a  été  faite  ayant  mis  Icsdits  effets  sous  la  main  de  la 
justice. 

J'ai  dit  que  l'établissement  de  gardien  aux  effets  saisis ,  était  une  espèce  de 
dépôt  j  car  le  contrat  que  l'établissement  de  gardien  aux  effets  saisis  renferme, 
n'est  dépôt  qu'improprement  j  puisqu'il  n'est  pas  gratuit  ,  et  que  le  gardien 
doit  être  payé  de  sa  garde  :  c'est  un  contrat  qui  lient  plus  du  louage  que  du 
dépôt  (=). 

0«.  C'est  au  nom  de  la  justice  et  du  saisissait  qiie  le  sergent  établit  le  gar- 
dien, et  qu'il  lui  confie  la  garde  des  effets  saisis  :  c'est  pourquoi,  dans  le  contrat 
que  rétablissement  de  gardien  renferme,  le  saisissant  est  partie  coniractante, 
et  il  est  censé  contracter  par  le  ministère  de  son  sergent  avec  le  gardien.  C'est 
envers  le  saisissant  que  le  gardien  contracte  l'obligation  d'apporter  à  la  garde 
des  effets  saisis,  le  soin  d'un  diligent  père  de  famille,  et  de  les  représenter,  soit 
pour  être  vendus ,  si  la  saisie  est  suivie,  soil  pour  être ,  à  la  décharge  du  saisis- 
sant, rendus  à  la  partie  saisie,  en  cas  de  mainlevée  de  la  saisie.  Le  saisissant, 
de  son  côté,  s'oblige  envers  le  gardien  à  lui  payer  un  salaire  pour  chaque  jour- 


0)  F.  art.  1957  et  1958  C.  civ. 

Art.  1957  :  «  Le  séquestre  peut  n'ê- 
«  tre  pas  gratuit.  » 

Art.  1958  :  «  Lorsqu'il  est  gratuit,  il 
«  est  soumis  aux  règles  du  dépôt  pro- 
«  prement  dit,  sauf  les  différences  ci- 
<f  après  énoncées.»  F.  les  notes  précéd. 

{')  V.  art.  1961,  C.  civ. 

Art.  1961  :  «  La  justice  peut  ordon- 
«  ner  le  séquestre  :  —  1"  Des  meubles 
«  saisis  sur  un  débiteur  ;— 2'^  D'un  im- 
«  meuble  ou  d'une  cliose  mobilière, 
«  dont  la  propriété  ou  la  possession  est 
«  litigieuse  entre  deux  ou  plusieurs 
«  personnes  ;  —  3"  Des  choses  qu'un 


«  débiteur  offre  pour  sa  libération.  » 

(')  7.  art.  196-2,  C.  civ. 

Art.  1962  :  «  L'établissement  d'un 
-  gardien  judiciaire  produit,  entre  le 
«  saisissant  et  le  gardien,  des  obliga- 
«  lions  réciproques.  Le  gardien  doit 
«  apporter  pour  la  conservation  des 
«  effets  saisis  les  soins  d'un  bon  père 
«  de  famille  ;  — 11  doit  les  représenter, 
«  soit  à  la  décharge  du  saisissant  pour 
«  la  vente,  soit  à  la  partie  contre  la- 
«  quelle  les  exécutionsoni  été  faites  en 
«  cas  de  mainlevée  de  la  saisie; — L'ob- 
«  ligation  du  saisissant  consiste  à  payer 
«  au  gardien  le  salaire  fixé  parla  Ioi.« 
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née  qu'il  aura  vaqué  à  la  garde,  tel  qu'il  sera  taxé  par  le  juge  ,  et  à  le  rem- 
bourser de  ses  impenses,  s'il  en  a  fait. 

Ce  n'est  qu'envers  le  saisissant  que  h  gardien  contracte  ces  obligations. 
S'il  peut  être  poursuivi  par  la  partie  saisie,  en  cas  de  mainlevée,  jwur  la  re- 
préseniaiion  des  effets  saisis,  et  pour  les  dojaimages  et  intérêls  résuliant  des 
détériorations  causées  par  sa  faute  aux  effets  saisis,  ce  n'est  qu'indirectement 
et  celeritate  conjimgendarum  acUcnum,  parce  qu'il  est  obligé  envers  le  sai- 
sissant, d'acquitter  ce  saisissant  de  l'obligation  qu'il  a  contractée  à  cet  égard 
par  la  saisie  envers  Ja  partie  saisie, 

93.  Le  gardien  n'a  que  la  garde  des  effets  saisis,  nudam  custodîam.  La 
saisie  ne  prive  la  partie  saisie  que  de  la  garde  et  de  la  nue  détention  des  effets 
saisis  ;  ta  possession  en  denaeuie  à  la  partie  saisie,  suivant  celte  maxime  :  Main 
de  justice  ne  dcssaisil  personr^e  ;  et  jusqu'à  ce  qu'ils  soient  vendus,  le  saisi 
les  possède  par  le  saisissant  et  par  son  gardien  ,  qui  ne  les  détiennent  que 
comme  effets  appartenant  à  un  tel  et  sur  lui  saisis,  et  par  conséquent  les  dé- 
tiennent en  son  nom. 

■94.  Il  reste  à  observer  que  l'ordonnance  de  1667,  tit.  19,  art.  13,  défend 
aux  huissiers  et  sergents  d'établir  pour  gardiens  auN.  saisies  qu'ils  font,  aucun 
de  leurs  parents  et  alliés;  ce  qui  doit  s'entendre  jusqu'au  degré  de  cousins 
germains  inclusivement,  par  argument  de  l'art.  5  du  même  titre, 

La  raison  de  cette  défense  est  la  crainte  que,  dans  la  vue  de  favoriser  leurs 
parents,  auxquels  ils  voudraient  procurer  quelque  petit  prolît^  ils  n'établis- 
sent pour  gardien  quelqu'un  de  leurs  parents  qui  ne  serait  pas  suffisammeut 
solvable,  et  en  état  de  répondre  des  effets  saisis. 

Il^est  pareillement  défendu  aux  sergents  et  huissiers  d'établir  pour  gardiens 
la  feinme  ou  les  enfants  du  saisi.  La  raison  est  de  peur  que  l'empire  que  le  dé- 
biteur a  sur  CCS  personnes,  ne  les  empêche  de  s'opposer  au  divertissement 
qu'il  voudrait  faire  des  effets  saisis. 

Ces  défenses  n'étant  faites  qu'en  faveur  du  saisissant,  il  s'ensuit  que  l'éta- 
blissement de  quelqu'une  de  ces  personnes  pour  gardien  est  valable,  lorsque 
le  saisissant  y  a  expressément  consenti. 

Lorsque  le  sergent  a  contrevenu  à  l'ordonnance,  en  établissant,  sans  le 
consentement  du  saisissant,  à  la  garde  des  effets  saisis,  quelqu'une  des  per- 
sonnes prohibées,  il  est  responsable  des  effets  saisis.  C'est  en  cela  que  consiste 
la  peine  des  dommages  et  intérêts  que  l'ordonnance  prononce  ('). 

95.  Lorsque  la  partie  saisie,  pour  éviter  les  frais  de  garde,  présente  un  dé- 
positaire, c'est-à-dire,  une  personne  qui  veut  bien  se  charger  de  la  garde  des 
effets,  et  que  le  saisissant,  ou  son  sergent  pour  lui,  accepte  ce  dépositaire  ,  il 
se  forme  entre  la  partie  saisie,  le  saisissant  et  le  dépositaire,  un  contrat  de  la 
classe  des  dépôts  séquestres,  par  lequel  le  saisissant  et  le  saisi  chargent  chacun 
le  dépositaire  delà  garde  des  eCfels  saisis;  lequel  dépositaire  s'oblige,  savoir, 
envers  le  saisissant;,  "à  la  représentation  des  effets  saisis,  dans  le  cas  auquel  la 
saisie  serait  suivie,  et  qu'il  faudrait  les  vendre  ;  cl  envers  la  partie  saisie,  à  les 
lui  rendre,  dans  le  cas  auquel  elle  aurait  mainlevée  de  la  saisie  (''). 


(')  F.  art.596,  597  et  598,  C.pr.civ. 

Art.  596  :  «  Si  la  partie  saisie  offre 
«  un  gardien  solvable,  et  qui  se  charge 
«  volontairement  et  sur-le-champ,  il 
«  sera  établi  par  l'huissier.  » 

Art.  597  :  «  Si  le  saisi  ne  présente 
«t  gardien  solvable  et  de  la  qualité  re- 
«  quise,  il  en  sera  établi  un  par  l'huis- 
«  sier.  » 

Art.  598  :  «  Ne  pourront  être  êla- 


«  blis  gardiens,  le  saisissant,  son  con- 
te joint,  ses  parents  et  alliés  jusqu'au 
«  degré  de  cousin  issu  de  germain  in- 
«  clusivement ,  et  ses  domestiques  ; 
«  mais  le  saisi,  son  conjoint,  ses  pa- 
a  rents,  alliéset  domestiques,  pourront 
K  être  établis  gardiens,  de  leur  consen- 
«  tement  et  de  celui  du  saisissant.  » 

(2)  V.  art.  1962,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  158,  note  3. 
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Ce  contrat  diffère  du  précédent,  1°  en  ce  que  le  contrat  précédent  n'inter- 
vient qu'entre  le  saisissant  et  le  gardien  ;  c'est  le  saisissant  seul  qui  charge  le 
gardien,  établi  par  son  huissier,  de  la  garde  des  effets  saisis  :  le  saisi  n'est  pas 
partie  dans  ce  contrat. 

C'est  pourquoi  le  saisi,  pour  le  compte  qui  lui  est  dû  des  effets  saisis,  et 
pour  la  restitution  qui  lui  en  doit  être  faite,  lorsqu'il  a  la  mainlevée  de  la  sai- 
sie, a  pour  seul  débiteur  direct  le  saisissant,  lequel  a  contracté  par  la  saisie 
celte  obligation  envers  lui  ;  car  la  saisie  est  un  quasi-contrat  qui  forme  entre 
le  saisissant  et  le  saisi,  des  obligations  respectives,  semblables  à  celles  qui  nais- 
sent du  contrat  de  gage- 
Il  ne  peut  avoir  pour  débiteur  direct  le  gardien  établi  à  la  saisie,  avec  qui  il 
n'a  pas  contracté.  Ce  n'est  qu'indirectement  et  celerilate  conjungendarum  ac- 
tionum  qu'il  peut  attaquer  le  gardien,  parce  que  ce  gardien  étant  obligé  en- 
vers le  saisissant  à  rendre  compte  de  la  saisie,  et  à  représenter  les  effets  saisis, 
il  doit  acquitter  le  saisissant,  de  l'obligation  que  celui-ci  a  contractée  à  cet 
égard  envers  le  saisi. 

Au  contraire,  dans  le  contrat  qui  se  fait  entre  le  saisi,  le  saisissant  elle  dé- 
positaire, le  dépositaire  est  chargé  des  effets  saisis,  par  le  saisi  et  le  saisissant, 
chacun  in  solidum  ;  le  dépositaire  s'oblige  envers  le  saisi,  aussi  bien  qu'envers 
le  saisissant,  c'est  pourquoi  lorsque  le  saisi  a  obtenu  mainlevée  de  la  saisie, 
c'est  son  dépositaire  qui  est  son  débiteur  direct  pour  le  compte  qui  do-it  lui  être 
rendu  de  la  saisie,  et  pour  la  représentation  des  effets  saisis.  Le  saisi  ne  peut 
former  pour  cela  demande  contre  le  saisissant  :  ayant  choisi  lui-même  son  dé- 
positaire pour  lui  donner  la  garde  de  ses  effets  saisis,  il  n'en  peut  rendre  le 
saisissant  responsable. 

9G.  2°  Ce  contrat-ci  diffère  du  précédent,  en  ce  que  le  précédent  n'est  pas 
un  vrai  contrat  de  dépôt,  n'étant  pas  gratuit,  puisque  le  gardien  est  payé  de 
sa  garde.  Au  contraire,  dans  ce  contrat-ci,  le  dépositaire  se  chargeant  gratui- 
tement de  la  garde  des  effets  saisis,  ce  contrat  est  un  vrai  contrat  de  dépôt. 
Ce  n'est  pas,  à  la  vérité,  un  dépôt  simple  ;  c'est  une  espèce  de  dépôt-sé- 
questre. 

11  ne  faut  pas  en  conclure  que  le  dépositaire  des  effets  saisis  ne  soit  tenu  en- 
vers le  saisissant  que  d'apporter  de  la  bonne  foi  à  la  garde  des  effets  saisis,  et 
qu'il  ne  soit  tenu  envers  lui  que  de  dolo  et  lalâ  culpû,  comme  un  dépositaire 
ordinaire  :  il  faut  penser  au  contraire  que  le  dépositaire  des  effets  saisis,  est 
tenu  envers  le  saisissant  d'apporter  à  la  garde  des  effets  saisis  tout  le  soin 
dont  est  capable  un  diligent  père  de  famille  ;  et  qu'en  conséquence  il  est  tenu 
envers  le  saisissant,  non-seulement  de  dolo  et  lalâ  culpâ,  mais  encore  de 
levi  culpâ.  La  raison  est  que,  le  saisissant  étant  en  droit  d'établir  un  ou  plu- 
sieurs gardiens  aux  effets  saisis,  lesquels  étant  payés  de  leur  garde,  auraient 
été  oblii:cs  d'y  apporter  tout  le  soin  dont  un  diligent  père  de  famille  est  capa- 
ble, et  auraient  été  tenus  en  conséquence  de  la  faute  légère  envers  le  saisissant  ; 
si  le  saisissant,  pour  éviter  les  frais  de  garde  au  saisi,  qui  les  doit  supporter, 
lorsque  la  saisie  est  valable,  a,  au  lieu  de  gardien,  accepté  le  dépositaire  qui  lui 
a  été  offert,  cela  ne  doit  pas  lui  préjudicier;  et  ce  dépositaire  doit  en  consé- 
quence être  tenu  envers  le  saisissant  au  même  soin  auquel  aurait  été  tenu  le 
gardien  que  le  saisissant  aurait  éiabli. 

On  peut  tirer,  pour  cette  décision,  argument  de  ce  qui  a  été  décidé  suprd, 
n"  30,  «  qu'un  dépositaire  qui  s'est  offert  au  dépôt, est  tenu  de  la  faute  légère,» 
parce  qu'il  peut,  en  s'olfrant,  avoir  empêché  que  la  chose  ne  fût  confiée  à  la 
garde  d'une  autre  personne  qui  eût  été  plus  soigneuse  que  lui. 

A  l'égard  du  saisi,  lorsqu'ayant  eu  mainlevée  de  la  saisie,  c'est  à  lui  que  le 
dépositaire  doit  rendre  compte  de  la  saisie  ;  je  ne  pense  pas  qu'il  puisse  exiger 
rien  de  plus  que  la  bonne  loi  de  ce  dépositaire  :  ne  s'étant  rendu  dépositaire 
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qu'à  sa  prière,  il  ne  doit  être  tenu  envers  lui  que  de  dolo  et  lalû  culpâ  ('). 
9^.  Il  nous  reste  à  observer  que  le  dépositaire  est,  aussi  bien  que  la  gar- 
dien établi  à  la  garde  des  effets  saisis,  contraignable  par  corps  à  la  représen- 
tation des  effets  saisis.  Tous  les  dépositaires  judiciaires  y  sont  sujets  (*}. 

§  II.  Lu  séquestre  judiciaire. 

98.  Le  séquestre  judiciaire  est  celui  qui  est  ordonné  par  le  juge. 

Le  juge  ordonne  ce  séquestre  en  plusieurs  cas.  Par  exemple,  lorsque  des 
parties  se  disputent,  non-seulement  la  propriété,  mais  la  possession  d'une 
chose,  et  que  ni  l'une  ni  l'autre  des"  parties  n'a  pu  justifier  en  avoir  la  posses- 
sion, le  juge  en  ordonne  le  séquestre  jusqu'à  la  décision  du  procès  sur  la  pro- 
priété ('). 

Le  juge  ordonne  aussi  quelquefois  le  séquestre  des  effets  d'une  succession, 
lorsque  les  contestations  qui  sont  entre  les  héritiers  paraissent  de  nature  à  en 
devoir  retarder  longtemps  la  liquidation. 

Dans  ces  cas  et  autres,  lorsque  le  juge  a  ordonné  que  leschoses  seraient  sé- 
questrées entre  les  mains  d'un  séquestre,  qui  serait  convenu  entre  les  parties, 
sinon  nommé  d'office  ;  si,  en  exécution  de  ce  jugement,  les  parties  sont  con- 
venues entre  elles  d'une  personne  pour  séquestre,  que  le  juge  en  conséquence 
a  nommée  ;  en  ce  cas,  ce  séquestre  judiciaire  est  un  contrat  qui  ne  diffère  en 
rien  du  séquestre  conventionnel  extra-judiciaire;  sauf  que  l'autorité  de  la  jus- 
tice qui  accède  à  ce  contrat,  rend  plus  étroites  les  obligations  de  celui  qui  est 
nommé  à  ce  séquestre,  et  le  rend  sujet  à  la  contrainte  par  corps. 

Au  surplus,  tout  ce  que  nous  avons  dit  suprà  du  séquestre  conventionnel 
extrajudiciaire,  peut  ici  recevoir  application. 

Lorsque  les  parties  n'ayant  pu  convenir,  le  séquestre  a  été  nommé  d'office 
par  le  juge,  cet  établissement  de  séquestre  n'est  pas  un  contrat  de  séquestre; 
car  un  contrat  ne  peut  être  formé  que  par  le  consentement  des  parties;  mais 
c'est  un  quasi-conirat  qui  produit  entre  ce  séquestre  et  les  parties  liiigantes, 
les  mêmes  obligations  respectives  que  produit  le  séquestre  conventionnel  (*). 


0)  F.  art.  1963,  C.civ. 

Art.  1963  :  «  Le  séquestre  judiciaire 
«  est  donné,  soit  à  une  personne  dont 
K  les  parties  intéressées  sont  convenues 
«  entre  elles,  soit  à  une  personne  noni- 
«  mée  d'office  par  le  juge; — Dans  l'un 
«  et  l'autre  cas,  celui  auquel  la  chose  a 
«  été  confiée,  est  soumis  à  toutes  les 
«  obligations  qu'emporte  le  séquestre 
«conventionnel.  » 

(')  F.  art.  2060  §  4°,  C.  civ. 

Art.  2060  :  «  La  contrainte  par  corps 
«  a  lieu  —  i"  Pour  dépôt  nécessaire  ; 
«  2°  —  En  cas  de  réintégrande,  pour 
«  le  délaissement,  ordonné  par  justice, 
«  d'un  fonds  dont  le  propriétaire  a  été 
«  dépouillé  par  voies  de  fait;  pour  la 
«  restitution  des  fruits  qui  en  ont  été 
«  perçus  pendant  l'indue  possession  , 
n  et  pour  le  paiement  des  dommages 
«  et  intérêts  adjugés  au  propriétaire  ; 

TOM.  v. 


«t  —  3°  Pour  répétition  de  deniers 
«  consignés  entre  les  mains  de  per- 
«  sonnes  publiques  établies  h  cet  effet; 
«  —  4°  Pour  la  représentation  des  cho- 
«  ses  déposées  aux  séquestres,  com- 
«  missaires ,  et  autres  gardiens  ;  — 
«  5°  Contre  les  cautions  judiciaires  et 
«  contre  les  cautions  descontraignables 
«  par  corps,  lorsqu'elles  se  sont  sou- 
«  mises  à  cette  contrainte; — 6°  Contre 
«  tous  officiers  publics,  pour  la  repré- 
«  sentation  de  leurs  minutes,  quand 
«  elle  est  ordonnée  ;  —  1°  Contre  les 
((  notaires,  les  avoués  et  les  huissiers, 
«  pour  la  restitution  des  litres  à  eux 
«  confiés,  et  des  deniers  par  eux  re- 
«  çus  pour  leurs  clients,  par  suite  de 
«  leurs  fonctions.  » 

(»)  F.  art  1961  §  2°,  C.  civ.,  ci-des- 
sus, p.  158,  note  2. 

{*)  F.  art.  1863,  C.civ.,  note  1. 
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§  III.  Du  dépôt  des  choses  dues,  qui  est  ordonné  ou  confirmé  par  le  juge. 

99.  Le  dépôt  qu'un  dôbilcur  fait  par  autorité  de  justice,  de  la  somme  ou  de 
la  chose  par  lui  due,  à  défiuil  par  le  créancier  de  la  recevoir,  est  aussi  une 

espèce  de  dépôt  judiciaire  0)- 

C'est  un  dépôt  judiciaire,  soit  qu'il  ait  été  précédé  d'une  ordonnance  du 
iu£,e,  qui  ail  permis  au  débiteur  de  faire  le  dépôt,  soit  que  le  débiteur,  après 
uire'sommalion  fiule  par  un  sergent  au  créancier,  ail  fait  ce  déjjôt  à  la  per- 
sonne, au  jour  et  au  lieu  porté  par  la  sonmiaiion,  où  le  créancier  a  été  sommé 
de  se  troiiver,  et  qu'ensuite  il  l'ait  fait  déclarer  bon  el  valable  par  une  sen- 
tence coniradicloire  avec  le  créancier,  ou  rendue  par  défaut  contre  lui. 

Un  débiieur  peut  déposer,  par  autorité  de  justice,  la  somme  qu'il  doit,  non- 
seulement  en  cas  de  refus  du  créancier  de  recevoir,  mais  en  général  toutes 
les  fois  que  le  débiteur  qui  veut  se  libérer,  et  qui  en  a  le  droit,  est  empêché 
de  payer  à  son  créancier;  pulà,  lorsqu'il  y  a  des  arrêts  faits  entre  ses  mains; 
en  ce  cas,  le  débiteur  qui  veut  se  libérer,  peut  faire  le  dépôt  de  ce  qu'il 
doit,  en  vertu  d'une  sentence  qui  le  lui  permettra,  et  qui  sera  rendue  avec 
le  créancier  et  les  arrêtants,  ou  par  délaut  contre  eux. 

Le  débiteur  n'est  libéré  par  ce  dépôt  qu'envers  les  parties  aveclesquelles  il 
a  fait  rendre  la  sentence. 

Ce  dépôt  qu'un  débiteur  fait  par  autorité  de  justice,  de  ce  qu'il  doit,  s'ap- 
pelle consignation  (*);  nous  en  avons  parlé  en  notre  Traité  des  Obliga- 
tions, part.  3,  chap.  1,  art.  B,  où  nous  renvoyons. 

ABT.  III.  —  Des  dépôts  de  deniers   qui  se  font  chez  le  receveur  des 

consignations. 

100.  Il  y  a  dans  la  plupart  des  cours  et  des  juridictions  du  royaume  un 
receveur  des  consignations,  qui  est  un  officier  public  établi  pour  recevoir  la 
consignation  du  prix  des  biens  qui  sont  vendus  en  justice. 

Ces  offices  ont  été  créés  par  un  édit  de  Henri  111,  du  mois  de  juin  1578. 

On  a  depuis  créé  plusieurs  autres  offices  pour  les  consignations,  qii  ont  été 
ensuite  réunis  aux  offices  de  receveurs  des  consignations,  et  on  leur  a  attribué, 
pour  les  finances  qu'on  leur  a  fait  payer  dans  les  besoins  de  l'Etat,  de  très 
gros  droits  sur  le  prix  des  biens  vendus  en  justice. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  traiter  de  ces  droits;  nous  renvoyons  aux 
édils,  déclarations  du  roi  et  règlements,  dont  on  trouve  un  recueil  à  la  fin  du 
Traité  de  la  Vente  des  immeubles  par  décret,  de  M.  d'Héricourl,  pour  savoir 
quels  sont  les  dilférenls  droits  dus  au  receveur  des  consignations,  quelles  sont 
les  différentes  ventes  judiciaires  dont  le  prix  doit  être  porté  au  bureau  du  re- 
ceveur des  consignations,  quelles  sont  celles  dont  le  prix  est  sujet  aux  diffé- 
rents droits  de  consignation,  quoi  qu'il  ne  doive  pas  être  consigné. 

Nous  nous  bornerons  à  traiter  sommairement  de  la  nature  de  celte  consi- 
gnation ,  des  effets  qu'elle  produit  ,  et  des  obligations  du  receveur  des  consi- 
gnations. 

5  V".  De  la  nature  de  cette  consignation. 

BOt.  La  consignation  que  les  adjudicataires  des  biens  vendus  en  justice  font 
du  prix  de  leur  adjudication  entre  les  mains  du  receveur  des  consignations,  est 
une  espèce  de  dépôt  judiciaire  Q). 


(')  F.  art.  1961,  §3%  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  158,  note  2. 

n  F.  C.  civ.  de  1257  à  1264- etc. 
de  procédure  de  812  à  818. 


(')  F.  C.  proc,  art.  657. 

Art.  657  :  «  Faute  par  le  saisi  et  les 
«  créanciers  de  s'accorder  (dans  les 
«  délais)  l'officier  qui  aura  fait  la  vciile, 
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C'est  une  espèce  de  dépôt;  car,  de  même  que  dans  le  dépôt  ordinaire,  le  dé- 
positaire se  charge  de  la  garde  des  deniers,  ou  des  autres  choses  qui  lui  sont 
confiées,  et  qu'il  s'oblige  de  les  rendre  au  déposant,  ou  à  ceux  à  qui  le  dépo- 
sant lui  a  donné  ordre  de  les  rendre,  pareillenienl  par  la  consignation  qui  est 
faite  du  prix  des  biens  vendus  en  justice,  au  receveur  des  consignations,  ce 
receveur  se  charge  de  la  garde  des  deniers  consignés,  et  s'oblige  de  les  ren- 
dre, après  que  l'ordre  du  prix  corisigiié  aura  élé  arrêté,  à  ceux  des  créanciers 
qui,  par  cet  ordre,  auron',  élé  utilement  colloques  pour  les  recevoir. 

10%.  Ce  dépôt  est  néanmoins  très  différent  des  dépôts  ordinaires. 

Le  dépôt  ordinaire  renferme  un  office  d'ami  que  le  dépositaire  rend  au  dé- 
posant ,  on  se  chargeant  gratuitement,  et  pour  lui  faire  plaisir,  de  la  garde  des 
choses  qu'il  lui  eoniie. 

Au  contraire,  le  dépôt  que  l'adjudicataire  fait  du  prix  de  son  adjudication 
entre  les  mains  du  receveur  des  consignations,  ne  contient  rien  moins  qu'un 
office  d'ami.  Ce  n'est  point  dans  la  vue  de  faire  plaisir  à  l'adjudicataire,  ni  aux 
créanciers  à  qui  le  prix  de  l'adjudication  est  dû,  qu'il  se  charge  de  le  garder  ; 
il  se  fait  payer  très  chèrement  de  cette  garde  par  les  gros  droits  qu'il  retient 
sur  ce  prix. 

ï03.  Le  dépôt  ordinaire  se  forme  par  un  contrat  entre  le  déposant  et  le  dé- 
positaire, qui  est  le  contrat  de  déjiôt.  Au  contraire,  la  consignation  du  prix  des 
biens  vendus  en  justice,  qui  se  fait  cuire  les  mains  du  receveur  des  consigna- 
tions, ne  renferme  proprement  aucun  contrat. 

Il  n'en  intervient  aucun  entre  ce  receveur  et  l'adjudicataire  ,  qui  consigne 
entre  ses  mains  le  prix  de  son  adjudicaiion.  Cette  consignation  n'est,  vis-à-vis 
de  cet  adjudicataire,  rien  autre  chose  qu'un  paiement  qu'il  fait  du  prix  de  son 
adjudication  à  cet  officier,  qui  par  son  ofiîce  a  pouvoir  et  qualité  de  recevoir 
ce  prix  pour  ceux  à  qui  il  est  dû,  et  d'en  donner  une  valable  décharge  à  l'ad- 
judicataire. 

Il  n'intervient  non  plus  proprement  aucun  contrat  entre  ce  receveur  et  les 
créanciers,  à  qui  le  prix  est  dû,  et  pour  lesquels  il  le  reçoit.  11  est  vrai  qu'il  re- 
çoit pour  eux  le  prix  de  l'adjudication,  et  qu'il  contracte  envers  eux  l'obliga- 
tion de  garder  les  deniers  qui  lui  ont  élé  consignés,  et  de  les  rendre  sous  la 
déduction  de  ses  droits,  après  que  l'ordre  aura  élé  arréié,  à  ceux  des  créan- 
ciers qui  se  trouveront  avoir  élé  utilement  colloques  à  l'ordre  pour  les  rece- 
voir. Mais  cette  obligation  que  le  receveur  contracte  envers  ces  créanciers  naît 
plutôt  d'un  quasi-contrat  que  la  loi  forme,  que  d'un  contrat  :  car,  si  ce  rece- 
veur reçoit  pour  les  créanciers  le  prix  de  l'adjudication,  c'est  sans  rju'il  soit 
intervenu  pour  cela  aucune  convention  entre  lui  et  les  créanciers.  Ce  ne  sont 
pas  les  créanciers  qui  l'ont  préposé,  c'est  le  litre  de  son  office  qui  le  commet 
pour  recevoir  pour  eux,  quand  même  ils  ne  voudraient  pas  que  ce  fût  lui  qui 
reçût. 

§  II.  Des  effets  de  celle  consignation. 

Le  premier  effet  de  celte  consignation  est  de  procurer  à  l'adjudicataire  qui 
l'a  faite,  la  libération  du  prix  de  son  adjudication  ,  prix  dont  l'adjudication 
l'avait  rendu  débiteur  envers  les  créanciers  saisissants  et  opposants  qui  doi- 
vent le  toucher  à  l'ordre.  Le  receveur  des  consignations  ayant,  par  la  loi  c( 
par  le  titre  de  son  office ,  pouvoir  et  qualité  de  recevoir  pour  les  créanciers 
le  prix  de  l'adjudication  ,  le  paiement  que  l'adjudicataire  lui  en  fait  par  con- 


«  sera  tenu  de  consigner,  dans  la  liui- 
«  taine  suivante,  et  à  la  charge  de 
«  toutes  les  oppositions,  le  montant 
«  de  la  vente,  déduction  faite  de  ses 


«  frais  d'après  la  taxe  qui  aura  été  faite 
«  par  le  juge  sur  la  minute  du  procès- 
«  verbal  :  il  sera  lait  mention  de  cette 
«  taxe  dans  les  expéditions.  » 
11* 
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signalion,  est  aussi  valable,  et  libère  aussi  parfaitement  l'adjudicataire  envers 
les  créanciers  ,  que  s'il  payait  à  eux-mêmes.  Cela  est  conforme  aux  principes 
que  nous  avons  établis  en  notre  Traité  des  Obligations ,  part.  3  ,  chap.  1 , 
art.  1,  §  3. 

104.  Un  second  effet  de  cette  consignation  est,  que  la  propriété  des  de- 
niers consignés  est  transférée  aux  créanciers  saisissants  et  opposants,  pour  la 
part  que  chacun  d'eux  se  trouvera  ,  par  l'ordre  ,  avoir  droit  de  loucher. 

La  preuve  de  cette  proposition  est  facile.  Le  receveur  des  consignations  a, 
par  le  titre  de  son  office,  pouvoir  et  qualité  de  recevoir  le  prix  des  biens  ven- 
dus en  justice,  pour  et  au  nom  de  ceux  à  qui  ce  prix  est  dû. 

Les  créanciers  saisissants ,  et  les  opposants ,  qui  par  leur  opposition  sont 
comme  des  cosaisissants ,  étant  les  vendeurs  de  l'héritage ,  c'est  à  eux  que  je 
prix  est  dû  :  c'est  donc  pour  eux  et  en  leur  nom  que  le  receveur  des  consi- 
gnations reçoit  le  prix. 

Or,  suivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obligations  ,  le  paie- 
ment fait  à  une  personne  qui  a  pouvoir  et  qualité  de  recevoir  pour  le  créan- 
cier ,  est  aussi  valable  que  s'il  était  fait  au  créancier;  et  la  propriété  de  la 
chose  payée  est  transférée  au  créancier  par  le  ministère  de  cette  personne 
qui  la  reçoit  au  nom  dudit  créancier,  comme  si  le  créancier  la  recevait  par 
ses  propres  mains.  Car  nous  pouvons  acquérir  la  propriété  des  choses,  non- 
seulement  par  nous-mêmes,  mais  par  le  ministère  des  personnes  qui  les  re- 
çoivent en  notre  nom,  5»  procuralor  rem  mihi  emeril  ex  mayxdalo  meo,  eique 
sit  iradila  eo  nomine ,  dominium  mihi  acquiritur  etiam  ignoranti  ;  L.  13  , 
ff.  de  Acq.  ver.  dam. 

En  cela  cette  consignation  est  différente  de  celle  qu'un  débiteur  fait  de  la 
somme  qu'il  doit,  sur  le  refus  que  son  créancier  fait  de  la  recevoir.  Une  telle 
consignation  ne  peut  pas  transférer  au  créancier  la  propriété  des  deniers  ,  qui 
ne  sont  consignés  que  parce  qu'il  refuse  de  les  recevoir  :  car  on  ne  peut  ac- 
quérir la  possession  d'une  chose,  ni  par  conséquent  la  propriété  qui  s'acquiert 
par  la  possession ,  si  on  ne  veut  l'acquérir  :  (Adipiscunlur  possessionem  cor- 
pore  et  animoj  L.  3,  §  1,  ff.  de  Acq.  posscss.),  et  le  créancier  ne  peut  pas  pa- 
raître vouloir  acquérir  ce  qu'il  refuse  de  recevoir. 

Au  contraire,  lorsqu'un  adjudicataire  des  biens  vendus  en  justice,  consigne 
le  prix  de  son  adjudication  entre  les  mains  du  receveur  des  consignations,  les 
créanciers  auxquels  il  est  dû,  ne  sont  pas  refusants  ;  ils  sont  au  contraire  1res 
consentants  d'acquérir  la  propriété  des  deniers  consignés,  par  le  ministère  du 
receveur  qui  les  reçoit  pour  eux  et  en  leur  nom. 

105.  La  propriété  des  deniers  consignés  étant  acquise  par  la  consignation 
aux  créanciers  saisissans  et  opposants ,  qui  doivent  les  toucher,  pour  la  part 
qu'il  paraîtra  par  l'ordre  que  chacun  d'eux  en  doit  loucher,  il  s'ensuit  que  le 
débiteur  saisi  est  par  la  consignation,  et  dès  l'instant  de  la  consignation,  libéré 
d'autant  envers  eux  :  car  c'est  un  principe,  «  que  lorsqu'un  créancier  vend  la 
chose  qui  lui  est  hypothéquée,  le  débiteur  est  libéré  jusqu'à  concurrence  du 
prix  que  le  créancier  a  reçu.  » 

Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  le  débiteur  soil  libéré,  d'attendre  que  l'ordre 
soit  fait  ;  car  les  créanciers  sont  censés  avoir  reçu  par  la  consignation,  et  dès 
l'insiant  de  la  consignation ,  chacun  la  part  qui  leur  revient  dans  la  somme 
consignée  :  ce  n'est  pas  le  jugement  d'ordre  qui  la  leur  donne,  il  ne  fait  que 
déclarer  quelle  est  cette  part. 

C'est  conformément  à  ces  principes ,  qu'il  a  été  jugé  par  deux  arrêts  rap- 
portés par  Louet  sur  la  lettre  C,  chap.  50,  l'un  du  1 3  décembre  1594,  l'autre 
du  20  juillet  1598,  que  la  perte  des  deniers  consignés,  survenue  par  quelque 
accident  de  force  majeure  avant  que  l'ordre  eût  été  fait ,  devait  tomber  sur 
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les  créanciers,  puisqu'ils  en  étaient  devenus  les  propriétaires  par  la  consigna- 
tion 0). 

Si  la  consignation  ne  faisait  pas  acquérir  aux  créanciers  la  propriété  des 
deniers  consignés,  dès  l'instant  qu'elle  est  faite  :  si  les  créanciers,  jusqu'au  ju- 
gement d'ordre,  ne  tenaient  ces  deniers  qu'en  arrêt  entre  les  mains  du  rece- 
veur des  consignations ,  comme  ils  tenaient  l'héritage  saisi  avant  qu'il  fût  ad- 
jugé, la  perte  des  deniers  consignés,  survenue  avant  le  jugement  d'ordre,  ne 
devrait  pas  tomber  sur  les  créanciers,  de  même  que  la  perte  de  l'héritage  saisi 
qui  viendrait  à  périr  pendant  le  cours  de  la  saisie  réelle  avant  l'adjudication , 
ne  tomberait  pas  sur  eux. 

Les  créanciers  ne  peuvent  supporter  la  perle  des  deniers  consignés  surve- 
nue avant  le  jugement  d'ordre ,  que  comme  propriétaires  de  ces  deniers ,  ou 
comme  étant  en  demeure  de  les  recevoir. 

On  ne  peut  pas  dire  qu'ils  soient  en  demeure  ;  car  la  nécessité  qu'il  y  a  de 
faire  un  ordre  avant  qu'ils  puissent  les  toucher,  vient  plutôt  du  fait  du  débiteur 
saisi,  que  du  leur  ;  et  c'est  en  conséquence  de  cela,  qu'on  fait  porter  au  débi- 
teur saisi  les  frais  de  l'ordre. 

Il  ne  reste  donc  plus  de  raison  pour  faire  tomber  la  perte  des  deniers  con- 
signés sur  les  créanciers,  que  celle  qu'ils  en  sont  les  propriétaires.  Les  ar- 
rêts, en  jugeant  que  cette  perte  devait  tomber  sur  eux ,  ont  donc  supposé  et 
jugé  qu'ils  étaient  devenus  propriétaires  de  ces  deniers  dès  l'instant  de  la 
consignation. 

lOG.  Nous  apprenons  du  même  auteur,  lettre  C,  ch.  51,  qu'il  s'était  aussi 
présenté  au  Palais  une  question  qui  ne  fut  pas  jugée  ;  c'était  de  savoir  si  la 
perle  des  deniers  consignés  survenue  avant  que  l'ordre  eût  élé  fait,  devait  être 
supportée  indislinctement  par  tous  les  créanciers  saisissants  et  opposants,  au 
sou  la  livre  de  leurs  créances  ;  ou  si  elle  ne  devait  être  supportée  que  par 
ceux  qui  devaient  venir  en  ordre  pour  la  toucher  ? 

On  doit,  suivant  les  principes  que  nous  avons  établis ,  décider  qu'elle  ne 
doit  être  supportée  que  par  ceux-ci,  pour  la  part  que  chacun  d'eux  aurait  dû 
toucher  dans  cette  somme  :  car  le  receveur  des  consignations  n'a  reçu  la 
somme  consignée  que  pour  ceux  qui  avaient  le  droit  de  la  toucher,  et  non 
pour  ceux  qui  n'y  avaient  aucun  droit. 

Il  n'en  a  acquis  la  propriété  qu'à  ceux  qui  avaient  droit  de  la  toucher,  pour 
la  part  que  chacun  d'eux  avait  droit  de  toucher.  Ce  n'est  donc  que  sur  eux  que 
la  perte  des  deniers  consignés  doit  tomber,  puisque  ce  sont  eux  qui  en  sont 
les  propriétaires.  On  ne  peut  pas  dire  qu'avant  le  jugement  d'ordre,  les  créan- 
ciers n'ont  pas  plus  de  droit  les  uns  que  les  autres  à  la  somme  consignée  : 
car  ce  n'est  pas  l'ordre  qui  donne  à  chaque  créancier  la  part  qu'il  doit  avoir 
dans  la  somme  consignée;  ce  sont  ses  privilèges  et  ses  hypothèques  qui  la  lui 
donnent.  Cette  part  lui  appartient  avant  que  l'ordre  ait  été  réglé  j  l'ordre  ne 
fait  que  la  déclarer. 

lO*.  Contre  les  principes  que  nous  venons  d'établir,  on  oppose  que,  dans 
tous  les  jugements  d'ordre,  on  adjuge  aux  créanciers  qui  se  trouvent  en  ordre 
pour  toucher  les  deniers  consignés,  les  intérêts  de  leurs  créances,  jusqu'au 


(»)  L'article  2186  du  Code  civil  dé- 
clare le  tiers  détenteur  libéré  de  tout 
privilège  et  hypothèque,  en  payant  le 
prix  aux  créanciers  qui  sont  en  ordre 
de  recevoir,  ou  en  le  consignant.  V. 
l'art,  in  fine. 

Art.  2186  :  «  A  défaut,  parles  créan- 
«  ciers,  d'avoir  requis  la  mise  aux  en- 
«  chères  dans  le  délai  et  les  formes 


«  prescrits ,  la  valeur  de  l'immeuble 
«  demeure  délinilivemenl  fixée  au  prix 
«  stipulé  dans  le  contrat,  ou  déclaré 
«  par  le  nouveau  propriétaire,  lequel 
«  est,  en  conséquence,  libéré  de  tout 
«  privilège  et  hypothèque,  en  payant 
«  ledit  prix  aux  créanciers  qui  seront 
«  en  ordre  de  recevoir,  ou  en  le  cou- 
«  signant.  » 
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jour  du  jugement  d'ordre,  et  non  pas  seulement  jusqu'au  jour  de  la  consigna- 
tion ;  donc,  dira-t-on,  les  créanciers  ne  sont  pas  payés  dès  l'insianl  de  la  con- 
signation par  les  deniers  consignes;  car,  s'ils  l'étaient ,  les  intérêts  ne  cour- 
raient plus;  une  créance  qui  est  acquittée  ne  peut  plus  produire  d'intérêts. 

Cette  objection  m'avait  paru  si  forte,  quelle  m'avait  porté  à  décider,  dans 
mon  Introduction  au  litre  des  Criées  de  la  coutume  d'Orléans,  que  la  pro- 
priété des  deniers  consignés  n'était  pas  acquise,  dès  l'instant  de  la  consi- 
gnation, aux  créanciers  qui  devaient  lestoucher  ;  mais  depuis  j'ai  changé  d'avis. 

Les  raisons  que  nous  avons  ci-dessus  rapporiées  me  paraissent  établir  suf- 
fisamment qu'elle  leur  est  acquise  par  la  consignation.  Mais  comme  ces  créan- 
ciers, quoique  devenus  par  la  consignation  propriétaires  des  effets  consignés, 
ne  peuvent  néanmoins  les  louclier  et  s'en  servir  pour  leurs  affaires  qu'après 
l'ordre  arrêté,  et  comme  c'est  par  le  fait  du  débiteur  saisi,  qui  a  donné  lieu 
à  la  nécessité  qu'il  y  a  de  faire  un  ordre,  qu'ils  sont  empêchés  de  les  loucher, 
il  doit  les  déd  )mmager  de  ce  tort  qu'ils  souffrent  par  son  fait,  en  continuant 
de  lui  payer  des  intérêts  jusqu'au  jugement  d'ordre  qui  lève  l'empêchement. 

A  l'égard  de  l'objection  que  des  créances  payées  ne  peuvent  plus  produire 
d'intérêts,  la  réponse  est,  que  ce  ne  sont  pas  les  créances  qui  les  produisent, 
mais  le  retard  que  souffrent  les  créanciers  de  pouvoir  loucher  les  espèces  dans 
lesquelles  elles  ont  été  payées.  Comme  c'est  par  le  fait  du  débiteur  qu'ils  souf- 
frent ce  retard,  il  doit  les  en  dédommager  par  ces  intérêts. 

B08.  Enfin,  l'obligation  que  le  receveur  des  consignations  contracte  parla 
consignation  ,  est  un  des  effets  de  la  consignation  j  celte  obligation  doit  faire 
la  matière  du  paragraphe  suivant. 

§  III.    De  Vobligation  que  le  receveur  des  consignations  contracte  par  la 

consignation, 

I09.  Le  receveur  des  consignations  contracte,  par  la  consignation,  l'obli- 
gation de  garder  avec  fidélité  et  avec  soin  les  deniers  qui  lui  sont  consignés, 
et  de  les  délivrer  sous  la  déduction  de  ses  droits  de  consignation,  après  que 
l'ordre  aura  été  arrêté,  aux  créanciers,  tant  saisissants  qu'opposants,  pour  la 
part  quant  à  laquelle  cliacun  d'eux  aura  été  utilement  colloque  dans  l'ordre. 

Il  contracte  celle  obligation  envers  lesdits  créanciers,  et  même  quelquefois 
aussi  envers  le  saisi,  dans  le  ers  où  s'étaut  trouvé  dans  les  deniers  consignés 
de  quoi  satisfaire  tous  les  créanciers,  tant  en  principaux  intérêts,  que  Irais,  il 
en  resterait  encore  quelque  chose;  car,  en  ce  cas,  ce  restant  devrait  être  dé- 
livré au  saisi. 

1  lO.  La  fidélité  que  le  receveur  des  consignations  doit  apporter  à  la  garde 
des  sommes  de  deniers  qui  lui  sont  consignées,  ne  lui  permet  pas  de  s'en 
servir,  autrement  il  se  rendrait  coupable  de  vol  ;  suprà,  n"  34. 

lis.  Il  ne  suffit  pas  au  receveur  des  consignations  d'apporter  de  la  fidélité 
à  la  garde  des  deniers  qui  lui  sont  confiés;  il  doit  y  apporter  tout  le  soin  pos- 
sible ;  et  la  faute  la  plus  légère  de  sa  part  ou  de  celle  de  ses  commis,  suffit 
pour  le  rendre  responsable  de  la  perte  qui  en  arriverait. 

Ou  peut  tirer  pour  notre  décision  un  argument  de  ce  qui  est  décidé  par  la 
Loi  1,^)35,  ff.  Depos.,  «que  celui  qui  s'est  présenté  lui-même  pour  se  charger 
d'un  dépôt,  est  tenu  de  la  faute  la  plus  légère,  parce  qu'il  a  pu,  en  se  présen- 
tant, empêcher  qu'une  autre  personne  plus  diligente  que  lui  ne  s'en  chargeât,» 
comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°  30.  On  peut  dire  pareillement  que  le  rece- 
veur des  consignations,  en  se  présentant  de  lui-même  pour  remplir  l'office  de 
receveur  des  consignations,  s'est  comme  présenté  de  lui-même  à  la  garde  de 
tous  les  dépôts  qui  dépendent  de  son  office,  et  qu'il  a  empêché  que  quelque 
autre  personne  qui  aurait  pu  être  plus  soigneuse  que  lui,  ne  remplît  son 
office,  et  ne  fût  chargée  des  dépôts  qui  en  dépendent. 

Ajoutez  que  les  receveurs  des  consignations,  se  faisant  payer  très  chèrement 
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do  leur  garde,  pour  les  gros  droits  de  consignation  qui  leur  sont  attribués,  ils 
doivent  apporter  à  celte  garde  un  soin  proportionné  à  l'émolument  qu'ils  en 
retirent. 

1 1«.  Ce  n'est  qu'après  le  jugement  d'ordre,  que  le  receveur  des  consigna- 
tions doit  rendre  la  somme  consignée,  pour  la  part  pour  laquelle  chacun  d'eux 
a  été  colloque  par  l'ordre. 

lis.  Il  doit  la  leur  rendre  dans  les  mêmes  espèces  qui  lui  ont  été  consi- 
gnées :  car  c'est  de  la  reslilution  de  ces  mêmes  espèces  in  individuo  qu'il  est 
débiteur  :  c'est  pourquoi  si  elle  venait  à  se  perdre  sans  sa  faute,  par  quelque 
accident  de  force  majeure,  il  serait  libéré  de  son  obligation,  comme  le  sont 
tous  les  débiteurs  de  corps  certains;  et  la  perte  serait  supportée  par  les  créan- 
ciers qui  auraient  dû  venir  en  ordre  pour  les  toucher,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà,  n"  ÎOi. 

Par  la  même  raison,  s'il  survenait,  depuis  la  consignation,  une  diminutioQ 
Sttr  les  esprces  ,  celte  diminution  devrait  tomber  sur  les  créanciers  colloques 
utilement  dans  l'ordre;  et  le  receveur  des  consignations  ne  serait  obligé  de 
délivrer  à  chacun  d'eux  que  le  nombre  d'espèces  qui,  au  temps  de  la  consi- 
gna'.inn,  faisaient  la  somme  pour  laquelle  cliacun  d'eux  se  trouve  colloque 
dans  l'ordre;  quoique,  au  moyen  de  la  diminution  survenue  dans  les  espèces, 
elles  ne  tissent  plus  cette  somme. 

Vice  versa,  si  c'était  une  augmentation  qui  fût  survenue  sur  les  espèces 
depuis  la  consignation,  lesdils  créanciers  en  devraient  profiler,  et  le  receveur 
des  consignations  devrait  délivrer  h.  cliacun  d'eux  le  même  nombre  d'espèces 
qui,  au  temps  de  la  consignation,  faisaient  la  somme  pour  laquelle  chacun 
d'eux  se  trouve  colloque  dans  Tordre,  quoique,  au  moyen  de  l'augmentation, 
elles  fassent  une  somme  beaucoup  plus  grande. 

Par  exemple,  si  j'ai  été  colloque  pour  une  somme  de  2,400  livres,  à  laquelle 
monte  ma  créance  en  principal,  arrérages  et  frais,  dans  l'ordre  d'une  somme 
consignée  en  louis  d'or  de 24- livres,  et  que,  depuis  la  consignation,  il  soit  sur- 
venu une  augmentation  sur  les  espèces,  qui  les  ait  fait  valoir  trente  livres^  le 
receveur  des  consignations  me  devra  compter  cent  louis  d'or,  qui  lors  de  la 
consignation  faisaient  précisément  la  sonnne  de  2,400  livres,  pour  laquelle  j'ai 
été  colloque,  quoique  ces  cent  louis  d'or,  au  moyen  de  l'augmentation,  soient 
de  valeur  de  3,000  livres. 

114.  Celle  obligation  que  le  receveur  des  consignai'ons  contracte  «  de 
rendre  les  deniers  consignés  à  ceux  auxquels  il  aura  été  jugé  qu'ils  appar- 
tiennent,» est  imprescriptible.  L'édit  du  mois  de  février  de  1679,  article  36, 
s'exprime  ainsi  :  «  Les  deniers  consignés  pourront  être  perpétuellemenl  ré- 
«  clamés,  sans  qu'en  aucun  cas  les  receveurs  puissent  alléguer  prescri|  lion, 
«  pour  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit;  et  à  cet  effet  ils  seront  tenus  de 
«  représenter  en  tout  temps  leurs  registres  et  quittances  par-devant  les  juges 
«  de  leur  exercice,  quand  il  sera  ainsi  ordonné  sur  les  conclusions  de  nos 
«  procureurs,  ou  sur  celles  des  parties  intéressées.  » 

La  déclaration  du  roi  du  16  juillet  1669,  art.  16,  porte  la  même  chose. 

La  raison  est  que  la  qualité  de  receveur  des  consignations,  chez  qui  est,  ou 
doit  se  trouver  la  caisse  des  consignations,  dans  laquelle  sont  ou  doivent  être 
les  deniers  consignés,  réclame  perpétuellement  contre  ces  receveurs  pour  la 
restitution  des  deniers  consignés  à  ceux  pour  et  au  nom  desquels  ils  les  out 
reçus,  et  envers  lesquels  ils  s'en  sont  rendus  dépositaires. 

115.  Le  receveur  des  consignations  étant  un  dépositaire  judiciaire,  il  est 
contraignable  par  corps  à  la  restitution  des  elfels  consignés. 

Cette  contrainte  lui  est  personnelle;  ses  héritiers  qui  succèdent  à  son  obli- 
gation, n'en  sont  tenus  que  civilement. 

Observez  néanmoins  que  le  roi  ayant  voulu  que  les  receveurs  des  consigna- 
tions fussent  tenus  de  la  restitution  des  deniers  consignés,  comme  pour  deniers 
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royaux,  on  n  accorde  pas  à  leurs  héritiers  le  bénéfice  d'Inventaire  pour  la  dette 
des  consignations.  Arrêt  du  16  juillet  1618,  rapporté  par  Brodeau  sur  Louet, 
lettre  H,  art.  18. 

1 IG.  Lorsque  le  receveur  des  consignations  a  dissipé  les  deniers  consignés, 
qui  ne  se  trouvent  plus  dans  sa  caisse,  ceux  à  qui  ils  appartenaient,  outre 
l'action  personnelle  qu'ils  ont  conire  le  receveur  des  consignations,  ont  un 
privilège,  sur  l'office  de  ce  receveur,  qu'ils  peuvent  saisir  réellement  et  faire 
vendre  pour  être  payés  sur  le  prix  de  l'office. 

L'office  étant  le  gage  naturel  de  ceux  envers  qui  l'officier  contracte  des  ob- 
ligations pour  raison  des  fonctions  de  son  office,  ce  privilège  qu'ont  sur  l'office 
de  receveur  des  consignations,  ceux  à  qui  appartenaient  les  deniers  consignés 
qu'il  a  dissipés,  l'emporte  sur  toutes  les  hypothèques  et  sur  tous  les  autres 
privilèges  que  pourraient  avoir  les  autres  créanciers  de  ce  receveur,  même 
sur  celui  qu'a  le  vendeur  de  l'office,  pour  le  prix  qui  en  est  dû. 

En  cela  cette  consignation  est  différente  de  celles  qui  auraient  été  faites, 
quoique  par  ordonnance  de  justice,  à  un  notaire  ou  à  un  greffier  de  la  justice  : 
il  n'y  a,  pour  raison  de  ces  consignations,  aucun  privilège  sur  l'office  du  no- 
taire ou  du  greffier  qui  les  a  reçues.  La  raison  de  différence  est,  que  les  obliga- 
tions qu'un  receveur  des  consignations  contracte  par  les  consignations  qu'il 
reçoit,  sont  contractées  pour  raison  de  son  office,  ce  qu'on  ne  peut  pas  dire 
de  celles  que  contracte  un  notaire  ou  un  greffier  en  recevant  une  consignation, 
cela  n'étant  pas  une  fonction  dépendant  absolument  de  son  office. 

Lorsque  le  receveur  des  consignations  a  reçu  différentes  consignations  en 
différents  temps,  dont  les  deniers  ont  été  dissipés,  les  créanciers  de  ces  diffé- 
rentes consignations  ont  tous  un  privilège  égal  sur  l'office,  sans  que  les  créan- 
ciers de  la  plus  ancienne  consignation  puissent  prétendre  aucune  préférence 
sur  les  créanciers  des  consignations  qui  ont  été  faites  depuis.  Cette  décision 
est  fondée  sur  cette  règle  de  droit  :  Privilégia  œslimantur  non  ^  tempore, 
sed  ex  causa;  L.  17,  ff.  de  Privil.  crédit.  :  d'où  il  suit  que  les  privilèges  de  ces 
différents  créanciers  ayant  tous  une  même  cause,  doivent  tous  concourir. 

110'.  Enfin  ceux  à  qui  appartenaient  les  deniers  consignés,  que  le  receveur 
des  consignations  a  dissipés,  ont  une  hypothèque  sur  tous  les  biens  du  rece- 
veur des  consignations,  du  jour  de  la  consignation  qui  en  a  été  faite.  C'est  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  la  veille  de  la  Noire-Dame  de  septembre  de  l'an 
1582,  cité  par  Mornac,  ad  L.  7,  §  3,  ff.  Depos.  Il  y  a  d'autres  arrêts  qui  ont 
donné  cette  hypothèque  du  jour  de  la  réception  du  receveur  des  consignations 
en  son  office.  L'arrêt  cité  par  Mornac  me  paraît  le  plus  régulier.  L'hypothèque 
ne  peut  naître  avant  l'obligation  de  la  personne,  dont  elle  est  l'accessoire;  et 
par  conséquent  elle  ne  peut  naître  avant  la  consignation  des  deniers,  par  la- 
quelle le  receveur  des  consignations  contracte  l'obligation  de  les  rendre. 

H8.  L'obligation  du  receveur  des  consignations  ne  peut  s'éteindre  que  de 
deux  manières  ;  ou  par  la  perte  des  deniers  consignés  survenue  sans  sa  faute, 
par  quelque  accident  de  force  majeure  ;  ou  par  la  restitution  qu'il  en  fait  à  ceux 
a  qui  ils  appartiennent,  ou  à  ceux  qui  ont  pouvoir  ou  qualité  de  les  recevoir 
pour  eux. 

Lorsqu'un  receveur  des  consignations  a  résigné  son  office,  il  doit  remettre  à 
son  successeur  tous  les  registres  et  pièces  qui  concernent  la  recelte  des  consi- 
gnations, ensemble  tous  les  deniers  qui  sont  dans  sa  caisse,  qui  proviennent 
des  différentes  consignations,  et  toutes  les  quittances  de  ceux  qu'il  a  rendus. 
Le  juge  doit,  à  sa  réquisition,  en  dresser  un  procès-verbal,  dont  la  minute 
doit  rester  au  greffe  ;  et  le  successeur  à  l'office  doit  se  charger,  au  bas  du 
procès-verbal ,  de  tout  ce  qui  lui  est  remis.  C'est  la  disposition  de  l'Edit  du 
mois  de  février  1689,  art.  9. 

Par  ce  moyen,  le  ci-devant  receveur  des  consignations  transfère  à  son  suc- 
sesseur  toutes  les  obligations  qu'il  avait  contractées  par  les  différentes  consi- 
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gnations  qui  lui  ont  élé  faites.  En  rendant  à  son  successeur  à  l'office  de  rece- 
veur des  consignations,  les  deniers  des  différentes  consignations  qu'il  était 
obligé  de  rendre  à  ceux  à  qui  ils  appartiennent,  il  les  rend  à  une  personne 
qui  a  qualité  de  les  recevoir  pour  eux ,  et  il  en  est  en  conséquence  libéré  et 
déchargé  envers  eux  ;  le  nouveau  receveur  des  consignations,  en  les  recevant, 
en  devient  débiteur  à  sa  place. 

Après  la  mort  du  receveur  des  consignations,  sa  veuve  et  ses  héritiers  doivent, 
de  la  même  manière,  remettre  au  successeur  les  deniers  consignés  au  défunt, 
et  tout  ce  qui  dépend  de  la  recelte  des  consignations  ;  quoi  faisant,  ils  sont 
déchargés  des  obligations  auxquelles  ils  avaient  succédé  ;  et  le  nouveau  rece- 
veur devient,  à  leur  place,  débiteur  des  deniers  consignés. 

Si  le  ci-devant  receveur  des  consignations,  sa  veuve  ou  ses  héritiers  tar- 
daient à  remettre  les  deniers  consignés,  et  les  registres  et  papiers  qui  dépen- 
dent de  la  receile,  le  nouveau  receveur  devrait  les  poursuivre  pour  se  les  faire 
remettre  ;  autrement,  faute  de  rapporter  ces  diligences,  il  serait  tenu  de  toutes 
les  consignations  faites  à  son  prédécesseur  ('). 

(')  V.  les  ordonnances  des  3  jui'let  1816  et  19  janvier  1835  sur  la  caisse 
des  dépôts  et  consignations. 
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TRAITÉ 


DU 


CONTRAT  DE  MANDAT. 


ARTICLE  PRELIIVIINÂIRE. 


1. Le  Conlral  de  Mandat  est  un  contrat  par  lequel  l'un  des  contractants  confie 
la  gestion  d'une  ou  de  plusieurs  affaires,  pour  la  faire  en  sa  place  et  à  ses  ris- 
ques, à  l'autre  contractant  qui  s'en  charge  gratuitement,  et  s'oblige  de  lui  en 
rendre  compte  ('). 

Celui  des  contractants  qui  confie  à  l'autre  la  gestion  de  l'affaire,  s'appelle  en 
termes  de  droit  monda^or,  nous  l'appelons  le  mandant  ;  ce\ui  qui  s'en  charge, 
mandalarius  ou  procurator;  nous  l'appelons  mandataire  ou  procureur. 

Ceux  qui  s'attachent  à  la  recherche  des  étymologies,  ont  observé  que  le 
mot  mandatum,  qui  est  le  nom  de  ce  contrat,  vient  à  manu  data;  parce  que 
dans  ce  contrat,  celui  qui  se  chargeait  de  l'afiaire,  avait  coutume  de  mettre  sa 
main  dans  celle  de  celui  qui  la  lui  confiait,  pour  lui  témoigner  par  là  qu'il  lui 
donnait  et  lui  engageait  sa  foi  de  s'en  acquitter  de  son  mieux;  car  chez  les 
anciens  la  main  était  symbolum  fidei  dalœ.  Voy.  le  Lexicon  de  Brisson,  sur 
le  mandatum. 

Nous  verrons  dans  un  premier  chapitre  ce  qui  est  de  l'essence  du  mandat  ; 
à  quelles  classes  de  contrat  il  appartient,  et  quelle  est  sa  forme. 

Nous  traiterons  dans  un  second  chapitre,  des  obligations  que  le  mandataire 
coniracte  par  le  contrai  de  mandat,  et  de  l'action  qui  en  naît; 

Dans  un  troisième,  de  celles  que  contracte  le  mandant,  et  de  l'action  qui  en 
naît  ; 

Dans  un  quatrième,  des  manières  par  lesquelles  finit  le  mandat; 

Enfin  dans  un  cinquième,  des  différentes  espèces  de  mandats. 

Nous  ajouterons,  par  forme  d'appendice,  un  Traité  des  Quasi-Contrats, 
qui  ont  rapport  avec  le  mandai,  et  principalement  du  quasi-contrat  ncgolio- 
rum  geslorum. 


0)  F.  art  198i,  C.  civ. 

Art.  198i  :  «  Le  mandat  ou  procura- 
«  tion  est  un  acte  par  lequel  une  per- 
«  sonne  donne  à  une  autre  le  pouvoir 


«  de  faire  quelque  chose  pour  le  man- 
ie dantet  en  son  nom.— Le  contrat  ne 
«  se  forme  que  par  l'acceplaliou  du 
«  mandataire.  » 
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CHAPITRE  PREMIER. 


i 


A  quelles  classes  de  contrats  appartient  le  contrat  de  mau' 
dat}  fjuelles  choses  sont  de  son  essence  ^  et  quelle  est  sa 
forme. 

SECT.  P«.  —  A  QUELLES  CLASSES  DE  CONTRATS  APPARTIENT  LE  CONTRAT  DE 

MANDAT. 

«.  Le  contrat  de  mandai  est  de  la  classe  de  ceux  qu'on  appelle  Contrats 
du  Droit  des  gens,  Contractus  juris  genlium.  Il  se  régit  par  les  règles  du 
droit  naturel.  Le  droit  civil  ne  l'a  assujetti  à  aucunes  formes,  ni  a  aucunes  rè- 
gles qui  lui  soient  particulières. 

3.  Ce  contrat  est  de  la  classe  des  contrats  de  bienfaisance.  Il  se  fait  ordi- 
nairement pour  le  seul  intérêt  du  mandant.  Le  mandataire  n'a  ordinairement 
aucun  intérêt  à  l'affaire  qui  fait  l'oljjet  du  contrat  ;  en  se  chargeant,  par  le 
contrat,  de  cette  affaire,  il  ne  fait  qu'un  office  d'ami,  et  il  rend  un  service 
gratuit  au  mandant. 

4.  Le  contrat  de  mandat  est  de  la  classe  des  contrats  consensuels;  il  se 
forme  et  il  reçoit  sa  perfection  par  le  seul  consentement  des  parties.  Aussitôt 
que  le  mandataire  a  consenti  de  se  charger  de  l'affaire  dont  le  mandant  l'a 
chargé,  quoiqu'il  ne  soit  encore  intervenu  aucun  fait  de  pari  ni  d'autre,  le 
mandataire  est  dès  lors  obligé  à  gérer  l'affaire  dont  il  s'est  chargé;  et  le  man- 
dant contracte  l'obligation  de  l'indemniser  de  ce  qu'il  lui  en  coûtera. 

5.  Le  contrat  de  mandat  est  de  la  classe  des  contrats  syuallagraatiques,  car 
il  produit  des  obligations  réciproques. 

Il  n'est  pas  néanmoins  de  la  classe  des  synallagmaliques  parfaits,  mais  de 
celles  des  synallagmaliques  imparfaits  (*);  car  il  n'y  a  que  l'obligation  con- 
tractée par  le  mandataire,  de  se  charger  de  l'affaire  qui  fait  l'objet  du  mandat, 
et  d'en  rendre  compte,  qui  soit  l'obligation  directe  et  principale  du  contrat,  et 
qui  est  en  conséquence  obligalio  mandali  direcla.  Colle  que  le  mandant  con- 
tracte d'indemniser  le  mandataire,  n'est  qu'une  obligation  indirecte,  qu'on 
appelle  obligalio  mandali  contraria,  qui,  quoique  contractée  par  le  contrat, 
n'est  ouverte  qu'ex  post  fado,  lorsque  le  mandataire  vient  à  débourser  quelque 
chose  ou  à  contracter  quelque  obligation  pour  l'exécution  du  mandat,  et  qui 
ne  naît  point  lorsque  le  mandat  a  été  exécuté  sans  qu'il  en  ait  rien  coûté  au 
mandataire. 


(')  La  règle  de  l'art.  1325,  C.  civ., 
ne  lui  est  point  applicable. 

Art.  1325  :  «  Les  actes  sous  seing 
«  privé  qui  contiennent  des  conven- 
«  tionssynallagmatiques,  ne  sont  vala- 
«  blés  qu'autant  qu'ils  ont  été  faits  en 
«  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties 
«  ayant  un  intérêt  distinct.  —  Il  suffit 
«  d'un  original  pour  toutes  les  person- 


«  nés  ayant  le  même  intérêt. — Chaque 
«  original  doit  contenir  la  mention  du 
«  nombre  des  originaux  qui  en  ont  été 
«  faits. — Néanmoins  le  défaut  de  men- 
«  lion  que  les  originaux  ont  été  faits 
'<  doubles,  triples,  etc.,  ne  peut  être 
«  opposé  par  celui  qui  a  exécuté  de 
<t  sa  part  la  convention  portée  dans 
«  l'acte.  » 
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SECT.  II.  —  DE  CE  QUI  EST  DE  L'eSSENCE  DU  CONTRAT  DE  MANDAT. 

Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  mandai  : — 1°  qu'il  y  ait  une  affaire  qui  soit  la 
matière  de  ce  contrat; — 2°  que  le  mandant  et  le  mandataire  aient  la  volonté 
de  s'obliger  l'un  envers  l'autre  ;  le  mandataire  à  rendre  compte  de  l'affaire  au 
mandant,  et  le  mandant  à  indemniser  le  mandataire. 

ABT.  I".  —  Quelles  affaires  peuvent  être  la  matière  da  eontrat  de 

mandat. 

Pour  qu'une  affaire  puisse  être  la  matière  du  contrat  de  mandat,  il  faut  : 

i°  Que  ce  soit  une  affaire  à  faire  ; 

2°  Que  cette  affaire  ne  soit  contraire  ni  aux  lois,  ni  aux  bonnes  mœurs; 

3"  Que  ce  ne  soit  pas  quelque  chose  d'incertain; 

4°  Il  faut  que  ce  soit  une  affaire  de  telle  nature,  que  le  mandant  puisse  être 
censé  la  faire  par  le  ministère  de  celui  qu'il  en  a  chargé; 

5"  Il  faut  que  ce  soit  une  affaire  qu'on  puisse,  sans  absurdité,  supposer  pou- 
voir se  faire  par  le  mandataire  qui  en  est  chargé  ; 

6"  11  faut  enfin  que  ce  soit  une  affaire  qui  concerne  l'intérêt,  soit  du  man- 
dant, soit  d'un  tiers;  et  non  une  affaire  qui  ne  concernerait  que  le  seul  intérêt 
du  mandataire. 

Nous  verrons  dans  un  septième  paragraphe,  si  une  affaire  qui  ne  concerne 
en  rien  le  mandant,  peut  être  la  matière  d'un  contrat  de  mandat. 

§  I*'.  Il  faut  que  ce  soit  une  affaire  à  faire. 

G.  Pour  qu'une  affaire  puisse  être  la  matière  d'un  contrat  de  mandat,  il 
faut  une  affaire  qui  soit  à  faire,  negotium  gerendum;  une  affaire  qui  est  déjà 
faite,  negotium  geslum,  ne  peut  être  la  matière  du  contrat  de  mandat. 

C'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  donnée,  un  contrat  par 
lequel  l'un  des  contractants  commet  la  gestion  d'une  ou  de  plusieurs  affaires. 
Il  est  évident  qu'on  ne  peut  commettre  la  gestion  que  d'une  affaire  qui  est  k 
gérer,  que  d'une  affaire  qui  est  à  faire,  et  non  de  ce^le  qui  est  consommée,  et 
dont  il  ne  reste  rien  à  faire. 

C'est  ce  qui  paraîtra  encore  plus  par  l'exemple  suivant. 

Lorsque  je  vous  requiers  de  prêter,  à  mes  risques,  à  un  de  mes  amis,  une 
somme  d'argent  dont  il  a  besoin,  et  qu'à  ma  réquisition  vous  lui  faites  ce  prêt, 
cette  réquisition  est  un  vrai  contrat  de  mandat  qui  intervient  entre  vous  et 
moi,  et  qui  m'oblige  à  vous  indemniser  de  cette  somme,  parce  que  la  matière 
du  contrat  est  un  prêt  d'argent  à  faire,  une  affaire  à  faire.  Mais  si,  ignorant 
que  de  vous-même  vous  avez  déjà  prêté  cette  somme  à  mon  ami,  je  vous  re- 
quiers de  lui  faire  ce  prêt;  celte  réquisition  que  je  vous  fais  n'est  pas  un  man- 
dat, et  elle  ne  produit  aucune  obligation,  parce  que  le  prêt  qui  en  est  l'objet 
n'est  pas  une  affaire  à  faire,  un  prêt  à  faire,  mais  une  affaire  qui  se  trouve 
déjà  faite  :  Si  post  creditam  pecuniam  mandavero  creditori  credendam,  nul- 
lum  esse  mandatum  reclissimè  Papinianus  ait;  L.  12,  §  14,  ff.  Mand. 

Il  en  serait  autrement  si  je  vous  avais  requis  de  cesser  vos  poursuites  contre 
un  débiteur,  et  de  lui  donner  du  temps  pour  le  paiement,  celte  réquisition  de 
ma  part,  à  laquelle  vous  avez  déféré,  renferme  un  vrai  contrat  de  mandat, 
qui  m'oblige  de  vous  indemniser  du  tort  que  vous  avez  souffert  de  la  cessation 
de  vos  poursuites,  par  l'insolvabilité  du  débiteur  qui  est  survenue  ;  car  la  cessa- 
lion  de  vos  poursuites,  la  concession  du  délai  que  vous  avez  accordé  pour  le 
paiement,  qui  ont  fait  l'objet  du  mandat,  étaient  des  choses  à  faire,  et  non  pas 
une  affaire  déjà  faite.  C'est  pourquoi  la  loi  ajoute  :  Plané  si  ut  expectarcs, 
nec  urgeres  debitorem  ad  solulionem,  mandavero  tibi  wf  ei  des  inlervallum^ 
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pericidoque  meo  pecuniam  fore  dicam  (^)i  verum  puto  omne  periculum  ad 
mandalorem  perlinere ;  Eod.,  §  14. 

§  II.  Il  faut  que  ce  soit  une  affaire  qui  ne  soit  contraire  ni  aux  lois,  ni  aux 

bonnes  mœurs. 

9.  L'affaire  qui  failia  matière  du  mandat,  doit  en  second  lieu,  pour  que  le 
contrat  soit  valable,  éire  une  affaire  honnête,  qui  ne  soit  contraire  ni  aux 
lois,  ni  aux  bonnes  mœurs;  car  rei  lurpis  nuUum  mandalum  est;  L.  6, 
§  3,  ff.  Mandat. 

Par  exemple,  si  vous  étiez  chargé,  à  ma  réquisition,  de  m'acheler  des  mar- 
chandises de  contrebande,  ce  mandat  serait  nul,  comme  contraire  aux  lois, 
et  ne  produirait  aucune  obligaiiou.  Non-seulement  vous  ne  seriez  obligé, 
ni  dans  le  for  extérieur,  ni  dans  celui  de  la  conscience,  d'exécuier  celle  com- 
mission, mais  vous  pécheriez  si  vous  l'exécutiez;  et  dans  le  cas  où  vous  l'au- 
riez exécutée,  je  n'aurais  pas  d'aciion  contre  vous  pour  vous  en  faire  rendre 
.  compte,  ni  vous  d'action  contre  moi  pour  vous  faire  rembourser  de  ce  qu'il 
vous  en  aurait  coulé  pour  exécuter  ma  commission. 

Néanmoins  dans  le  for  de  la  conscience,  si  j'avais  profité  de  ces  marchan- 
dises, je  serais  obligé  de  vous  rembourser  de  ce  qu'elles  vous  ont  coûté  ;  car 
la  bonne  foi  ne  permet  pas  que  quelqu'un  s'enrichisse  aux  dépens  d'un  autre. 
Mais  quoique  j'y  sois  obligé  dans  le  for  de  la  conscience,  si  je  refusais  de 
m'acquiiier  de  cette  obligation,  la  loi  ne  vous  donnerait  pas  d'action  pour 
m'y  contraindre  dans  le  for  exlérieurjcar,  ayant  violé  la  loi,  vous  êtes  indigne 
de  son  secours,  et  par  conséquent  non  recevable  dans  la  demande  que  vous 
formeriez  conire  moi. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autres  exemples  de  mandats  contraires  aux 
bonnes  mœurs  ;  putà,  si  vous  m'avez  chargé  de  vous  acheter  du  poison  pour 
empoisonner  quelqu'un,  ou  de  faire  marché  avec  une  courtisane  pour  venir 
coucher  avec  vous,  etc.,  tels  mandais  sont  nuls,  comme  contraires  aux  bonnes 
mœurs,  et  ils  ne  produisent  en  conséquence  aucune  obligation. 

@.  Quoique  l'affaire  qui  fait  l'objet  du  contrat,  considérée  en  elle-même  et 
indépendammentdescirconstanccs,  n'ait  rien  deconlraireaux  lois  et  aux  bonnes 
mœurs,  néanmoins  si  celte  affaire,  eu  égard  à  ses  circonslances,  était  une  af- 
faire dont  la  bonne  foi  et  la  charité  que  nous  devons  avoir  les  uns  pour  les 
autres,  ne  permettait  pas  au  mandataire  de  se  charger,  et  qu'il  s'en  soit  chargé, 
le  conirat  de  mandat  sera  nul,  et  ne  produira  aucune  obligation.  Ulpien  nous 
en  apporte  cet  exemple  :  Si  adolescens  luxtiriosus..,.  mandaverit  libi  ut 
merelrici  pecuniam  credas,  non  obligalur  mandati;  quasi  adverses  bonam 
fidem  mandalum  sit;  L.  12,  §  11. 

Un  prêt  d'argent  à  faire  à  un  tiers,  qui  est  l'affaire  qui  fait  la  matière  de  ce 
mandut,  est  une  affaire  qui,  considérée  seulement  en  elle-même,  et  indépen- 
damment d'aucune  circonslance,  n'a  rien  de  coniraire  aux  lois  ni  aux  bonnes 
mœurs,  et  qui  peut  êire  la  nialière  d'un  contrat  de  mandat. 

Néanmoins  en  considérant  ce  prêt  dans  les  circonstances  particulières  de 
ce  mandat,  ce  prêt  d'une  somme  d'argent  que  ce  jeune  débauché  vous  chargeait 
rte  faire  pour  lui  a  une  courlisaiie  dont  il  était  amoureux,  est  une  affaire  dont 
l'honneur,  la  probiié  et  la  chariié  ne  vous  permetiaient  pas  de  vous  charger  ; 
les  règles  de  chariié  ne  perineltant  pas  de  favoriser  la  passion  d'un  jeune  dé- 
bauché. C'est  pourquoi  si,  suivant  le  mandat  de  ce  jeune  débauché,  vous  avez 


I 


(  *)  Il  nous  paraît  que  Pothier,  tout 
en  citant  le  texte,  n'a  point  suflîsam- 
nient  fait  ressortir  celle  circonslance 
importante  qui  est  indiquée  dans  la 
loi  romaine,  periçiUoque  meo  pecu- 


niam fore  dicam-,  car  il  se  borne  à 
dire  :  «  Si  je  vous  avais  requis  de 
«  cesser  vos  poursuites,  conire  un  dé- 
c(  biieur,  et  de  lui  donner  du  temps 
it  pour  le  paiement.  » 
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prclé  la  somme  d'argent  à  la  courlisane,  il  ne  sera  pas  obligé  aclione  manJaii 
contraria,  de  vous  îa  rembourser,  parce  que  ce  mandat  dont  vous  vous  êtes 
chargé  contre  les  règles  de  la  probité  et  de  la  cliariié,  est  un  mandat  nul,  qui 
n'a  pu  par  conséquent  produire  d'obligation  :  Non  obligatur  mandali,  quasi 
adversùs  bonam  fidem  mandalum  sil  {susceplum) . 

On  opposera  que  la  bonne  foi  oblige  ce  jeune  homme  à  tenir  la  promesse 
qu'il  vous  a  laite,  de  vous  rembourser  la  somme  que  vous  avez  prêtée  par  son 
ordre  à  cette  courtisane  :  Grave  est  fidem  fallere ;  L.  ff.  de  Paclis. 

Je  réponds  :  Je  veux  bien  supposer  pour  un  instant  cette  obligation  dans  ce 
jeune  homme  ;  mais  cette  obligation  est  détruite  par  l'obligation  que  vous  con- 
tractez envers  lui  de  réparer  le  tort  que  vous  lui  avez  causé  en  favorisant  sa 
passion.  Ce  lort  que  vous  lui  avez  causé,  comprend  l'obligation  qu'on  suppose 
qu'il  a  coniraclée  envers  vous,  de  vous  rembourser  la  somme  que  vous  avez 
prêtée  à  sa  réquisition  à  celle  courtisane,  et  par  conséquent  l'obligation  que 
vous  avez  contractée  envers  lui  de  réparer  le  lort  que  vous  lui  avtz  causé  en 
favorisant  sa  passion,  comprend  celle  de  le  décharger  de  cette  obligation  ,  et 
votre  obligation  détruit  la  sienne. 

§  III.  Il  faut  que  Vaffaire  ne  soit  pas  quelque  chose  d^ncertain, 

9.  Dans  le  contrat  de  mandat,  de  même  que  dans  tous  les  autres  contrats, 
ce  qui  en  est  l'objet,  doit  être  quelque  chose  qui  ne  soit  pas  entièrement  in- 
certain, autrement  le  contrat  est  nid. 

Par  exemple,  si  je  chargeais  quelqu'un  de  m'acheter  quelque  chose  à  une 
foire,  sans  lui  dire  quoi,  le  mandat  serait  nul,  parce  que  l'objet  de  ce  mandat 
est  quelque  chose  d'entièrement  incertain ,  n'éiant  pas  possible  en  ce  cas  de 
deviner  ce  que  le  mandant  a  voulu  qu'on  lui  acheiàt. 

Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  que  le  mandant  ait  exprimé  ce  qu'il  vou- 
lait qu'on  lui  acbeiàt,  lorsque  le  mandataire  a  pu  sans  cela,  par  certaines  cir- 
constances, connaître  la  volonté  du  mandant. 

Par  exemple  ,  un  marchand  qui  avait  coutume  d'aller  tous  les  ans  à  une 
certaine  foire,  et  d'y  acheter  une  certaine  quantité  de  marchandises,  ne  pou- 
vant pas  y  aller  cette  année  ,  charge  son  ami  de  lui  faire  ses  empiètes  h  la 
foire  ,  sans  s'expliquer  davantage  :  ce  mandat  est  valable ,  et  doit  s'entendre 
de  ce  que  le  mandant  avait  coutume  d'acheter  à  cette  foire,  lorsque  le  man- 
dataire en  a  connaissance. 

Lorsque  j'ai  chargé  quelqu'un  de  m'acheter  quelque  chose  pour  amuser  mes 
petits  enfants,  sans  dire  quoi ,  le  mandat  est  valable ,  et  n'a  pas  un  objet  qui 
soit  entièrement  incertain  ;  car  il  a  pour  objet  l'achat  d'une  chose  d'une  cer- 
taine espèce  ,  c'est-à-dire  d'une  chose  d'entre  celles  qu'on  donne  ordinaire- 
ment aux  enfants  pour  les  amuser,  telles  que  sont  une  poupée ,  un  cheval  de 
canon,  une  bergerie ,  etc.,  sur  le  choix  de  laquelle  je  m'en  suis  rapporté  au 
mandataire. 

Le  mandat  d'acheter  une  certaine  chose,  ne  laisse  pas  d'être  censé  avoir  un 
objet  certain,  quoique  le  mandant  n'ait  pas  fixé  le  prix  qu'il  voulait  l'acheter  : 
il  peut,  sur  le  prix,  s'en  rapporter  à  son  mandataire ,  qui  ne  doit  pas  néan- 
moins passer  le  juste  prix. 

§  lY.  L'affaire  doit  être  de  nature  que  le  mandant  puisse  être  censé  la  faire 
lui-même  par  le  ministère  de  son  mandataire. 

lO.  Le  mandat  étant,  suivant  la  définition  que  nous  en  avons  donnée,  un 
contrat  par  lequel  le  mandant  charge  le  mandataire  de  faire  pour  lui  et  à  sa 
place  une  affaire,  et  le  mandant  étant  censé  la  faire  lui-même  par  le  ministère 
de  son  mandataire  ,  lorsqu'il  exécute  son  mandat,  suivant  cette  règle  :  Quid 
mandat,  ipse  fecisse  videlur ;  il  s'ensuit  qu'une  affaire,  pour  pouvoir  être  la 
matière  d'un  contrat  de  mandat,  doit  être  une  affaire  qui  soit  de  naiure  que  le 
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mandant  puisse  être  censé  la  faire  lui-même  par  le  ministère  de  son  manda- 
taire, lorsqu'il  exécutera  le  mandat. 

Suivant  ce  principe,  si  vous  avez  mandé  à  Pierre  d'emprunter  de  votre  cais- 
sier une  ceriaine  somme  d'argent  à  vous  appartenant,  laquelle  en  conséquence 
a  été  comptée  par  votre  caissier  à  Pierre  ;  celte  espèce  ne  contient  autre  chose 
qu'un  prêt  que  vous  faites  à  Pierre  de  cette  somme  ;  elle  ne  contient  aucun 
contrat  de  mandat  ;  car  cet  emprunt  est  une  affaire  que  vous  ne  pouvez  pas 
être  censé  faire  vous-même,  personne  ne  pouvant  emprunter  ses  propres  de- 
niers :  Siqids  Tilio  mandaverit,  ut  ab  actoribus  suis  mutuam  pecuniam  acci- 
peret,  mandali  eum  non  acturum  Papinianus,  lib.  3  Responsorum,  scribit  ; 
L.  10,  §  4,  ff.  Mand. 

11.  Si  l'affaire  qui  a  fait  la  matière  du  mandat,  était  une  affaire  qui  pût , 
absolument  parlant,  être  censée  faite  par  le  mandant,  mais  qui  lui  fût  interdite 
par  la  loi  ;  comme  si  un  tuteur  à  qui  les  lois  défendent  de  se  rendre  adjudica- 
taire des  effets  de  son  mineur,  avait  chargé  quelqu'un  de  s'en  rendre  adjudi- 
cataire pour  lui  ;  le  mandat  sera-t-il  nul  ? 

L'achat  qui  fait  la  matière  de  ce  mandat,  n'est  pas  une  affaire  que  le  man- 
dant ne  puisse,  per  rerum  naluram,  être  censé  faire  par  le  ministère  de  son 
mandataire;  car  il  n'est  point  contra  rerum  naluram,  qu'un  tuteur  achète 
les  effets  de  son  mineur  :  on  ne  peut  donc  pas  dire,  comme  dans  l'espèce 
précédente  ,  que  ce  mandat  est  nul,  faute  d'une  affaire  qui  en  puisse  être  la 
matière  ? 

Cet  achat  étant  interdit  par  la  loi  au  tuteur  ,  ne  peut-on  pas  dire  que  le 
mandai  de  cet  achat  est  le  mandat  d'une  chose  contraire  aux  lois,  et  par  con- 
séquent un  mandai  nul,  et  qui  ne  doit  produire  aucune  obligation,  suivant  les 
principes  établis  au  paragraphe  précédent  ? 

Je  ne  crois  pas  que  ce  mandat  soit  entièrement  nul.  Il  est  bien  nul  à  l'effet 
qu'il  n'oblige  pas  le  mandataire  qui  s'est  chargé  du  mandat,  à  l'exécuter;  car 
le  mandataire  qui  s'en  est  indiscrètement  chargé ,  a  eu  un  juste  sujet  de  ne 
pas  l'exécuter,  afin  de  ne  pas  se  rendre  complice  avec  le  tuteur  de  la  contra- 
vention à  la  loi,  qui  défend  au  tuteur  de  se  rendre  adjudicataire,  soit  par  lui- 
même,  soit  par  personnes  interposées,  des  effets  de  son  mineur  (M. 

Mais  lorsque  le  mandataire  a  exécuté  le  mandat,  et  s'est  rendu  adjudicataire 
des  effets  compris  au  mandat,  je  ne  crois  pas  que  le  mandat  soit  nul  jusqu'au 
point  que  le  mandant  soit  non  recevable  à  en  demander  compte  au  mandataire 
qui  l'a  exécuté. 

Je  crois  qu'il  y  a  une  différence  à  faire  entre  les  choses  que  la  loi  défend 
absolument  comme  mauvaises,  tel  qu'est  un  commerce  de  contrebande,  et 
entre  celles  que  la  loi  ne  défend  que  pour  éviter  les  fi'audes,  et  en  faveur  seu- 
lement de  certaines  personnes,  tel  qu'est  l'achat  des  effets  du  mineur  que  la 
loi  défend  aux  tuteurs. 

Ce  que  nous  avons  dit  au  paragraphe  précédent,  «que  les  mandats  contraires 
aux  lois  étaient  nuls,  »  ne  doit  s'entendre  que  des  mandats  des  choses  de  la 

firemière  espèce  :  mais  à  l'égard  des  choses  de  la  seconde  espèce ,  tel  qu'est 
'achat  des  effets  du  mineur,  qui  est  défendu  par  la  loi  au  tuteur,  cette  dé- 
fense n'étant  faite  qu'en  faveur  du  mineur,  il  n'y  a  que  le  mineur,  en  faveur 
de  qui  la  loi  a  fait  la  défense,  qui  puisse  se  plaindre  de  l'achat  que  le  tuteur  a 


civ. 


(0  F.  art.  1596,  in  principio,  C. 


Art.  1596  :  «  Ne  peuvent  se  rendre 
«  adjudicataires,  sous  peine  de  nullité, 
«  ni  par  eux-mêmes,  ni  par  personnes 
«  interposées,— Les  tuteurs,  des  biens 
«  de  ceux  dont  ils  ont  la  tutelle;— Les 


«  mandataires,  des  biens  qu'ils  sont 
«  chargés  de  vendre  ;— Lesadministra- 
«  teurs,  de  ceux  des  communes  ou  des 
«  établissements  publics  confiés  à  leurs 
«soins; — Les  officiers  publics,  des 
«  biens  nationaux  dont  les  ventes  se 
«  font  par  leur  ministère.  » 
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fait  de  ses  effets ,  et  qui  puisse  lui  opposer  la  loi  qui  le  défend  :  tant  que  le 
mineur  ne  se  plaint  pas,  le  mandataire  que  le  tuteur  a  chargé  de  faire  pour  lui 
cet  achat,  et  qui  l'a  exécuté,  n'est  pas  partie  capable  pour  opposer  celte  loi  au 
tuteur,  pour  prétendre  en  conséquence  la  nullité  du  mandat ,  et  pour  se  dis- 
penser d'en  rendre  compte. 

A  plus  forte  raison,  le  mandant  ne  doit  pas  être  reçu  à  prétendre  la  nullité 
du  mandat,  pour  se  dispenser  de  rembourser  son  mandataire  de  ce  qu'il  a  dé- 
boursé pour  l'exécution  du  mandat. 

§  V.  Il  faut  que  ce  soit  une  affaire  qu'on  puisse  supposer  pouvoir  se  faire 
par  le  mandataire. 

lit.  Il  est  évident  que  pour  qu'un  mandat  soit  valable,  l'affaire  qui  en  est  la 
matière  doit  être  une  affaire  qu'on  puisse  supposer  pouvoir  se  faire  par  le  man- 
dataire ;  autrement  le  mandat  est  nugalorium  et  derisorium  mandatum ,  qui 
ne  produit  aucune  obligation. 

Par  exemple,  si  j'ai  donné  commission  à  un  docteur  agrégé,  qu'un  catarrhe 
sur  la  langue  a  privé  entièrement  de  l'usage  de  la  parole  ,  de  faire  pour  moi 
mes  leçons  aux  écoles  ;  quoiqu'il  m'ait  répondu  par  signes  qu'il  se  chargeait 
de  la  commission  ,  un  tel  mandat  est  nul ,  et  ne  produit  aucune  obligation  , 
nugalorium  et  derisorium  est  mandatum,  parce  que  l'affaire  qui  en  est  la  ma- 
tière est  une  affaire  qu'il  est  impossible,  per  rerum  naluram ,  que  le  manda- 
taire fasse. 

13.  Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire,  pour  la  validité  du  mandat,  que  le 
mandataire  ait  eu  effectivement  le  pouvoir  de  faire  l'affaire  qui  en  était  la  ma- 
tière ;  il  suffit  qu'on  ait  pu,  sans  absurdité,  supposer  qu'il  en  avait  le  pouvoir. 
C'est  pourquoi ,  si  j'ai  chargé  d'une  affaire  une  personne  qui  n'avait  pas  l'ha- 
bileté et  l'industrie  nécessaires  pour  la  faire,  et  qu'elle  s'en  soit  chargée ,  le 
mandat  est  valable  ,  quoique  le  mandataire  n'ait  pas  eu  effectivement  le  pou- 
voir de  gérer  cette  affaire  ;  car  il  suffit  qu'on  ait  pu,  sans  absurdité,  supposer 
qu'il  en  avait  le  pouvoir  :  le  mandataire,  en  se  chargeant  de  l'affaire  ,  s'est 
donné  pour  un  homme  qui  avait  les  talents,  l'habileté  et  l'industrie  nécessaires 
pour  la  gestion  de  l'affaire  dont  il  se  chargeait  :  Spopondit  peritiam  et  indu- 
striam  negolio  gerendo  parem. 

Le  mandant  a  pu,  sans  absurdité,  supposer  dans  son  mandataire  l'habileté 
qu'il  s'attribuait;  et  par  conséquent  l'affaire  qui  a  fait  l'objet  du  mandat,  est 
une  affaire  qu'on  a  pu,  sans  ab^urdité,  supposer  pouvoir  se  faire  par  le  man- 
dataire ;  ce  qui  suffit  pour  que  le  mandat  soit  valable,  et  pour  que  le  man- 
dataire soit  obligé  d'en  rendre  compte ,  et  il  sera  tenu  de  tout  le  dommage 
qu'il  a  causé  par  son  défaut  dhabilclé  ;  c'est  sa  faute  de  n'avoir  pas  con- 
sulté ses  forces  j  et  de  s'être  chargé  témérairement  d'une  affaire  qui  les  sur- 
passait. 

14.  L'achat  de  la  propre  chose  du  mandataire  est  une  affaire  qu'on  ne  peut, 
sans  absurdité,  supposer  pouvoir  se  faire  par  le  mandataire,  étant  impossible , 
per  rerum  naluram,  que  quelqu'un  achète  sa  propre  chose  :  Suœ  rei  empiio 
non  valet.  Il  est  donc  évident  que  l'achat  de  la  chose  du  mandataire  ne  peut 
pas  être  la  matière  d'un  contrat  de  mandat. 

Néanmoins,  lorsque  je  charge  quelqu'un  qui  est  propriétaire  pour  une  partie 
d'une  chose  qui  se  licite  entre  lui  et  ses  copropriétaires,  de  l'acheter  et  de  s'en 
rendre  adjudicataire  pour  moi,  les  jurisconsultes  romains  ont  pensé  qu'on  pou- 
vait soutenir,  henignàjuris  ratione ,  que  le  mandat  de  l'achat  de  celte  chose 
était  valable  pour  le  total  de  cette  chose,  et  par  conséquent  même  pour  la  part 
qui  appartenait  au  mandataire  de  celte  chose. 

Africain  cependant  observe  qu'on  pourrait  dire  aussi  que  le  contrat  qui  in- 
tervient enlre  ce  propriétaire  pour  partie,  et  moi,  n'est  contrat  de  mandat  que 
pour  les  portions  de  ses  copropriétaires;  et  que  c'est,  pour  la  part  qui  lui  ap- 
TOM.  V.  12 
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parlipnt  dans  cette  chose ,  une  vente  qu'il  me  fait  de  cette  portion ,  sous  la 
condilion  ,  et  dans  le  cas  auquel  ses  copropriétaires  vendraient  la  leur,  et  au 
même  prix  et  aux  mêmes  conditions  qu'ils  la  vendraient.  Voy.  la  loi  32,  §  4; 
et  la  loi  34,  §  1,  ff.  Mandat. 

§  Vï.  L'affaire  ne  doit  pas  concerner  le  seul  intérêt  du  mandataire. 

15.  Pour  qu'une  affaire  puisse  être  la  matière  d'un  contrat  de  mandat , 
il  faut  que  ce  soit  une  affaire  qui  ne  concerne  pas  le  seul  intérêt  du  nian- 
daiaire. 

Lorsque  je  vous  mande  de  faire  une  certaine  affaire  à  laquelle  il  n'y  a  que 
vous  qui  ayez  intérêt,  c'est  un  conseil  que  je  vous  donne,  ce  n'est  pas  un 
mandat;  car  un  mandat  renferme  l'obligaiion  de  rendre  compte  de  l'affaire 
qui  en  est  l'objet ,  obligation  que  le  mandataire  coniracle  par  le  contrat  de 
mandat. 

Mais  il  est  impossible  per  rerum  naluram,  que  vous  soyez  obligé  de  rendre 
compte  d'une  affaire  qui  ne  concerne  que  vous  seul,  et  à  laquelle  personne  n'a 
inlérêt  que  vous. 

C'est  ce  qui  a  fait  dire  à  Gaïus  :  Si  tuâ  tanlùm  gratta  tibi  mandem,  super- 
vacuum  est  mandalum ,  et  ob  id  nulla  ex  eo  obligalio  nascilur  j  L.  2 , 
ff.  Mand.  Veluli  si  mandem  tibi  ut  pecunias  tuas  poliùs  in  emptiones  prœ- 
diorum  coUoces  ,  quàm  faner  es  ;  vel  ex  diverso  ;  cujus  generis  mandalum 
magis  consilium  est  quàm  mandalum,  et  ob  id  non  est  obligalorium ,  quia 
nemo  ex  consilio  obligatur ,  eliamsi  non  expédiât  ei  cui  dabitur ;  edd., 
L.  §  6. 

lO.  L'affaire  qui  ne  concerne  que  le  seul  intérêt  du  mandataire,  ne  peut 
pas  à  la  vérité  être  la  matière  d'un  mandat;  mais  quoiqu'elle  concerne  l'inté- 
rêt du  mandataire  ,  pourvu  qu'elle  concerne  aussi  l'inlérèt  d'un  autre  ,  soit 
du  mandant,  soit  d'un  tiers,  elle  peut  en  être  la  matière;  car  cela  suffit  pour 
que  le  mandataire  qui  s'en  est  chargé  puisse  contracter  l'obligalioD  d'en  ren- 
dre conqjle. 

C'est  ce  qui  fait  dire  à  Gaïus  :  Mandalum  inter  nos  contrahitur,  sive  mcâ 

ianlùm  graliâ  tibi  mandem sive  meâ  et  tuâ,  sive  tuâ  et  aliéna;  edd., 

L.  2. 

§  VIL  Êst-il  nécessaire  que  l'affaire  qui  fait  la  matière  du  mandat,  soit 
l'affaire  du  mandant,  au  inoins  pour  partie  ? 

1*.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  le  mandat  soit  valable,  que  l'affaire 
qui  en  fait  la  matière,  soit  l'affaire  du  mandant,  ni  entièrement,  ni  même 
pour  partie.  Une  affaire  qui  est  entièrement  l'affaire  d'un  liers,  en  peut  être 
la  matière.  Cest  ce  qu'enseigne  Gaïus  :  Mandalum  inter  nos  contrahitur  , 
sive  meâ  tanlùm  gratiâ  tibi  mandem,  sive  aliéna  tanlùm,  sive  med  et  aliéna f 
eâd.,  L.  2. 

Cela  n'cst-il  p^s  contraire  au  principe  que  nous  avons  établi  en  notre  Traité 
des  Obligalions,  «qu'un  fait,  pour  pouvoir  être  la  matière  d'unoobiigation,  doit 
cire  un  lail  auquel  ail  quelque  iulérôt  celui  envers  qui  l'obligation  est  con- 
Iraclée  :  Nemo  stipulari  potest  nisi  quod  suâ  inlerest.»  Voy.  notre  Traité  des 
Obligations,  n"  138. 

La  réponse  est,  que^  lorsque  je  vous  charge  d'une  affaire  qui  est  entière- 
ment l'affaire  d'un  tiers,  piefà,  l'affaire  de  Pierre,  et  à  laquelle  je  n'ai  aucun 
intérêt  avant  le  mandat  ;  en  vous  en  chargeant ,  j'en  deviens  compiable  moi- 
même  ,  aclione  negoliorum  geslorum ,  envers  Pierre  que  cette  affaire  con- 
cerne, et  par  conséquent  j'ai  inlcrêi  que  vous  la  gériez,  et  que  vous  la  gériez 
comme  il  faut  ;  ce  qui  suffit  pour  que  le  mandai  soit  valable,  et  pour  que  vous 
toiiuaciiez  l'obligation  de  m'en  rendre  compte. 
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Par  exemple,  si  Pierre,  mon  ami,  étant  parti  pour  un  vopge,  sans  charger 
personne  de  ses  afiaires,  je  vous  ai  ciiargé  de  faire  ses  vendanges,  ce  mandat 
inlervienl  aliéna  lanlùm  graliâ;  les  vendanges  de  Pierre ,  dont  je  vous  ai 
chargé  par  ce  mandat ,  étant  une  affaire  qui  est  entièrement  l'affaire  de 
Pierre,  et  qui  ne  me  concerne  en  rien  ,  ce  mandai  intervient  aliéna  lanlùm 
gralià.U  ne  laisse  pas  néanmoins  d'être  valable,  parce  qu'en  vous  chargeant  de 
celte  vendange,  j'en  deviens  moi-même  chargé  envers  Pierre  ;  et  par  consé- 
quent j'ai  iniérét  que  vous  m'en  rendiez  compte,  pour  que  je  puisse  moi-même 
en  rendre  compte  à  Pierre. 

Voici  une  autre  espèce  :  Ayant  eu  avis  qu'on  devait  faire  une  adjudication 
d'ouvrages  au  rabais,  et  voulant  procurer  à  un  maçon  de  mes  amis  les  moyens 
de  s'en  rendre  adjudicataire,  je  vous  ai  chargé  de  le  cautionner  pour  cette  ad- 
judication, ou  bien  je  vous  ai  chargé  de  lui  prêter  une  certaine  sonnne  d'argent 
dont  il  aurait  besoin  pour  les  avances  qu'il  lui  faudrait  faire.  Vous  vous  en 
êtes  chargé  :  j'ai  engagé  en  conséquence  ce  maçon  à  se  rendre  adjudicataire, 
me  faisant  fort  de  lui  faire  trouver  une  caution,  ou  de  lui  faire  trouver  à  em- 
prunter la  somme  qui  lui  serait  néce^aire. 

Ce  mandat  intervient  aliéna  lanlùm  gratid;  cir  le  cautionnement  que  je 
vous  charge  de  contracter  pour  ce  maçon  ,  ou  le  prêt  de  la  somme  que  je 
vous  charge  de  lui  faire ,  sont  des  affaires  qui  ne  concernent  que  son  in- 
térêt. Néanmoins  ce  mandat  est  valable,  cl  vous  contractez  envers  moi  l'obliga- 
tion de  l'exécuter;  car,  m'élant  fail  fort  envers  ce  maçon  de  lui  hiire  trouver 
une  caution,  ou  de  lui  faire  trouver  à  emprunter  une  somme  d'argent  dont  il 
avait  besoin  pour  l'adjudication  ,  dans  laquelle  il  ne  se  serait  pas  engagé  sans 
cela,  j'ai  intérêt  que  vous  exécutiez  le  mandat. 

Quelle  que  soit  la  cause  pour  laquelle  je  vous  ai  chargé  de  vous  rendre  cau- 
tion pour  un  tiers,  ou  de  lui  prêter  une  certaine  somme,  le  mandai,  quoique 
fait  aliéna  lanlùm  graliâ,  est  valable.  De  même  que  je  m'oblige  envers  vous 
par  ce  mandat  à  vous  indemniser  du  cautionnement  ou  du  prêt  que  vous  ferez 
en  exécution  de  ce  mamlat,  de  même  vous  vous  obligez  envers  moi  à  me  cé- 
der, après  que  je  vous  aurai  indemnisé,  les  actions  que  vous  aurez  acquises 
contre  ce  tiers  par  le  prêt  que  vous  lui  aurez  fait ,  ou  par  le  cautionnement 
que  vous  aurez  contracté  pour  lui  en  exécution  de  mon  mandat ,  et  à  me  re- 
molire  les  pièces  nécessaires  pour  exercer  ces  actions. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  en  général  :  Si  tibi  mandavero  quod  meâ  non  in- 
teresl^  veluli  ut  pro  Seïo  inlervenias ,  vel  ut  Tilio  credas,  crit  mihi  lecum 
aclio  mandali,  ul  Celsus  scribil^  et  ego  tibi  sum  obligalus ;  L.  6,  §  4, 
ff.  Mand. 

ABT.  II.  —  De  la  volonté  que  doivent  avoir  le  mandant  et  le  manda- 
taire de  s'obliger  l'un  envers  l'autre. 

18.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  mandat,  que  le  mandant  ait  la  volonté 
de  charger  à  ses  propres  risques  le  mandataire  ,  de  l'affaire  qui  fait  l'objet  du 
mandat,  et  de  s'obliger  à  l'en  indemniser  ;  et  que  le  mandataire,  de  son  côté, 
ait  la  volonté  de  s'obliger  à  faire  cette  afiaire.  C'est  par  celle  volonié  réci- 
proque du  mandant  et  du  mandataire  que  se  forme  le  contrat  de  mandai; 
c'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  donnée  de  ce  contrat  {'-), 
suprà,  n"  1. 


(')  C'est  aussi  cette  volonté  récipro- 
que de  s'obliger  qui  dislingue  le  con- 
trat de  mandat,  de  la  simple  procura- 
ion,   qui  par  elle-même  autorise   à 


faire;  mais  elle  peut  être  donnée  et 
même  acceptée,  sans  qu'il  y  ait  eu  l'in- 
tention d'imposer  la  nécessité  de  faire, 
ni  celle  de  s'obliger  à  exécuter. 
12* 
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19.  C'est  aussi  ce  qui  différencie  le  mandat,  de  la  simple  recommandation  ; 
car,  lorsque  je  vous  recommande  une  personne,  nous  ne  contractons  l'un  en- 
vers l'autre,  de  part  ni  d'autre,  aucune  obligation. 

Par  exemple ,  si  je  vous  ai  écrit  à  Lyon  que  mon  fils  devait  y  passer,  et  y 
faire  quelque  séjour,  et  que  je  vous  le  recommandais  pendant  le  séjour  qu'il  y 
ferait;  cette  lettre  ne  contenant  qu'une  simple  recommandation,  nous  ne  con- 
tractons l'un  envers  l'autre  aucune  obligation. 

C'est  pourquoi  si,  ayant  eu  égard  à  ma  recommandation,  vous  l'avez  régalé, 
et  vous  l'avez  promené  dans  les  environs  de  la  ville,  je  ne  suis  point  obligé  de 
vous  rembourser  la  dépense  que  vous  avez  faite  pour  le  régaler  et  le  prome- 
ner. C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  Quum  quidem  talem  epistolam  scripsisset 
arnica  Seïo  :  Rogo  le  commendalum  habeas  Sexlihum,  Crescenlem ,  non  obli- 
gabilur  mandali ,  quia  commendandi  magîs  hominis,  quàm  mandandi  causa 
scripla  est;  L.  20,  ff.  Mand. 

Au  contraire,  si  ma  lettre  portait  «  que  je  vous  prie  de  fournir  à  mon  fils  l'ar- 
gent dont  il  aura  besoin  pendant  son  séjour  et  pour  contmuer  son  voyage,»  je 
suis  censé  m'obliger  à  vous  le  rendre,  et  ma  lettre  renferme  un  mandat. 

%0.  C'est  pareillement  cette  volonté  que  doivent  avoir  le  mandant  et  le  man- 
dataire, de  s'obliger  l'un  envers  l'autre,  qui  distmgue  le  mandat  du  conseil; 
car,  dans  le  cas  du  conseil,  les  parties  ne  contractent  aucune  obligation  l'une 
envers  l'autre. 

C'est  pourquoi  on  doit  faire  beaucoup  d'attention  aux  termes  dont  les  par- 
ties se  sont  servies  ,  pour  connaître  s'ils  renferment  un  mandat  ou  un  simple 
conseil. 

Par  exemple,  si  je  vous  avais  dit  :  «  Pierre,  mon  ami,  a  besoin  d'une  somme 
de  mille  écus  :  je  ne  puis  la  lui  prêter,  n'ayant  pas  à  présent  d'argent  ;  je  vous 
prie  de  la  lui  prêter  à  ma  place  »:  il  est  évident  que  ces  termes  renferment  un 
mandat,  par  lequel  je  m'oblige  de  vous  indemniser  du  prêt  que  je  vous  charge 
de  lui  faire. 

Mais  si  je  vous  avais  seulement  dit  :  «  Vous  pouvez  prêter  sûrement  à  Pierre 
la  somme  qu'il  vous  demande  à  emprunter  :  c'est  un  honnête  homme,  qui  est 
très  solvable,  et  qui  mérite  qu'on  lui  rende  service  »  :  ces  termes  ne  renferment 
qu'un  conseil,  d'où  il  ne  naît  aucune  obligation. 

C'est  pourquoi  si  je  me  suis  trompé  sur  le  compte  de  Pierre,  si  ce  Pierre  que 
je  vous  annonçais  comme  un  homme  solvable  ,  était  dès  ce  temps  insolvable  , 
Je  ne  serai  point  obligé  de  vous  indemniser  de  la  somme  que  vous  lui  avez 
prêtée  par  mon  conseil,  et  dont  vous  n'avez  pas  été  payé.  Cela  est  conforme 
à  ces  règles  de  droit  :  Nemo  ex  consilio  obligalur  ;  L.  2,  §  6,  ff.  Mand.  Con- 
silii  non  fraudulenti  nulla  obligalio  ;  L.  47,  ff.  de  Reg.jur. 

21.  Cela  a  lieu  quand  même  le  conseil  aurait  été  donné  indiscrètement, 
pourvu  qu'il  n'ait  pas  été  donné  de  mauvaise  foi. 

Par  exemple,  dans  l'espèce  que  nous  venons  de  rapporter,  quand  même  je 
vous  aurais  dit  indiscrètement  et  témérairement,  que  Pierre,  à  qui  je  vous  ai 
conseillé  de  faire  le  prêt,  était  un  homme  solvable,  parce  que  je  le  croyais,  sans 
néanmoins  m'être  informé  de  sa  solvabilité,  je  ne  serai  pas  obligé  ;  vous  pou- 
viez vous  en  informer  :  Liberum  est  cuique  apud  se  explorare  an  expédiât 
sibi  consilium  ;  eâd,,  L.  2,  §  6. 

Mais  si  le  conseil  a  été  donné  de  mauvaise  foi ,  comme  dans  le  cas  auquel 
vous  pourriez  prouver  que  j'avais  connaissance  du  mauvais  état  des  affaires  de 
Pierre  lorsque  je  vous  ai  conseillé  de  lui  faire  le  prêt  ;  en  ce  cas,  c'est  un  dol 
qui  m'oblige  envers  vous  aux  dommages  et  intérêts  que  vous  avez  soufferts  du 
]>vùl,  et  par  conséquent  à  vous  rendre  la  somme  prêtée,  dont  vous  n'avez  pu 
vous  faire  payer  :  Cœlerùm,  ajoute  la  loi  47  ci- dessus  citée,  si  dolus  et  calli- 
dilas  intercessit,  de  dolo  aclio  competit. 


^ 
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ART.  m.  —  De  la  gratuité  du  mandat 

99.  Il  est  de  l'essence  du  mandat  qu'il  soit  gratuit,  c'est-à-dire  que  le  man- 
dataire se  charge  par  un  pur  office  d'amitié  ,  de  l'affaire  qui  fait  la  matière  du 
mandat,  et  que  le  mandant  ne  s'oblige  point  à  lui  payer  une  somme  d'argent, 
ou  quelque  autre  chose  qui  soit  le  prix  de  la  gestion  de  cette  affaire  (');  autre- 
ment le  contrat  n'est  pas  un  contrat  de  mandat;  c'est  une  autre  espèce  de  con- 
trat :  c'est  un  contrat  de  louage,  c'est  localio  operarum. 

C'est  ce  que  nous  apprend  Paul  :  Mandalum  nisi  gratuiliim  nullum  est  ; 
nam  originem  ex  officio,  atque  amiciliâ  trahit;  conlrarium  ergô  est  officio 
vie  r  ce  s  ;  interveniente  enim  pecuniâ  res  ad  locationem,  et  conduclionem  res' 
picitj  L.  1,  §  4,  ff.  Mand. 

93.  Néanmoins,  si,  pour  vous  témoigner  ma  reconnaissance  du  service  que 
vous  me  rendez  en  voulant  bien  vous  charger  de  l'affaire  qui  fait  l'objet  du 
mandat,  je  vous  ai  promis  par  le  contrat  de  vous  donner  quelque  chose  ,  soit 
une  somme  d'argent,  ou  quelque  autre  chose,  le  contrat  ne  laissera  pas  d'être 
un  contrat  de  mandat ,  pourvu  que  ce  qui  est  promis  ne  soit  pas  le  prix  du 
service  que  le  mandataire  se  charge  de  rendre,  ce  service  n'étant  pas  quel- 
que chose  d'appréciable.  Ce  qui  est  promis  de  cette  manière  s'appelle  hono- 
raire ,  et  en  latin  honor,  honorarium  ,  salarium.  C'est  pourquoi  Uipien  dit  : 
Si  remunerandi  graliâ  honor  inlervenerit ,  erit  mandati  aclio  :  L.  6  , 
ff.  Mand. 

La  chose  se  comprendra  mieux  par  un  exemple. 

Je  vais  trouver  un  célèbre  avocat  pour  le  prier  de  se  charger  de  la  défense 
de  ma  cause  :  il  me  dit  qu'il  veut  bien  s'en  charger.  Je  l'en  remercie,  et  je  lui 
dis  que  pour  lui  donner  une  faible  marque  de  ma  reconnaissance ,  je  lui  don- 
nerai le  Thésaurus  de  Méerman,  qui  manque  à  sa  bibliothèque. 

11  me  répond  qu'il  accepte  volontiers  mon  présent ,  que  je  lui  offre  de  si 
bonne  grâce.  Quoique  je  promette  à  cet  avocat  le  Thésaurus  de  Méerman  ,  le 
contrat  qui  intervient  entre  nous  n'en  est  pas  moins  un  contrat  de  mandat , 
parce  que  ce  que  je  lui  promets  n'est  pas  le  prix  de  la  défense  de  ma  cause 
dont  il  se  charge.  Cette  défense  de  ma  cause,  dont  il  se  charge,  étant  quelque 
chose  qui  n'est  pas  appréciable,  le  mandat  ne  laisse  pas  d'être  gratuit ,  parce 
que  cet  avocat  n'exige  rien  pour  se  charger  de  l'affaire  qui  en  fait  l'objet. 

La  promesse  que  je  lui  fais  de  ce  Thésaurus  qu'il  accepte,  est  une  conven- 
tion qui ,  quoiqu'elle  intervienne  en  même  temps  que  le  contrat  de  mandat  , 
n'en  fait  pas  néanmoins  partie,  et  lui  est  étranger. 

C'est  pour  cette  raison  que,  par  le  droit  romain,  l'honoraire  qui  a  été  promis 
au  mandataire,  ne  peut  être  par  lui  demandé  que  per  persecutionem  exlraor- 
dinariam  :  il  ne  peut  pas  le  demander  par  l'action  mandali,  parce  que  la  pro- 
messe qui  lui  en  a  été  faite,  n'est  pas  censée  faire  partie  du  contrat  de  mandat  : 
De  pecuniâ  quant  erogasti  mandati  aclione  pro  sorte  et  usuris  potes  experiri; 
de  salaria  aulem  quod  promisit,  apud  prœsidem  cognilio  prœbebitur  ;  L.  1, 
Cod.  Mand. 

*4.  L'honoraire  que  le  mandant  promet  au  mandataire,  n'étant  pas  le  prix 
des  services  que  le  mandataire  s'oblige,  par  le  contrat  de  mandat,  de  rendre 
au  mandant,  il  s'ensuit  que  la  promesse  que  le  mandant  ferait  d'un  honoraire, 
en  termes  vagues  et  généraux,  serait  nulle,  et  ne  produirait  aucune  obligation; 
comme  si  le  mandant  avait  dit  en  termes  vagues  :  Je  ne  manquerai  pas  de  re- 
connaître d'une  manière  convenable  le  service  que  vous  voulez  bien  me  rendre. 
En  cela  l'honoraire  diffère  du  loyer  qui  est  promis  par  un  contrat  de  louage  à 
— j ■    - 

(0  V.  art.  1986,  C.  civ. 

Art.  1986  :  «  Le  mandat  est  gratuit,  s'il  n'y  a  convention  contraire.  » 
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celui  qui  nous  a  loué  ses  services.  Lors([ue  j'ai  loué  les  services  d'une  per- 
sonne ,  qui  soni  appréciables  ,  la  promesse  que  je  fais  de  l'en  récompenser, 
quoique  conçue  en  lermes  vagues,  est  valable. 

La  raison  de  différence  est,  que  cette  récompense,  quoique  promise  en' 
termes  vagues,  étant  le  prix  de  services  appréciables,  est  déterminable  à  la 
somme  qu'ils  seront  estimés  par  des  experts;  au  lieu  qu'un  honoraire  promis  à 
un  mandataire,  n'étant  pas  le  prix  de  ses  services  (*),  lesquels  ne  sont  pas 
d^^illeurs  appréciables,  la  promesse  de  cel  honoraire,  faite  en  termes  vagues, 
n'a  pour  objet  rien  de  déterminé,  ni  de  déterminable  ;  et  par  conséquent  elle 
est  nulle,  suivant  les  principes  éiablis  en  noire  Traité  des  Obligalions,  n°  131. 

C'est  en  conséquence  de  ces  principes  que  les  empereurs  répondent:  Sala- 
rium  incertœ  pollicilalionis  peli  non  polesl  ;  L.  17,  Cod.  Mand, 

^5.  A  plus  forte  raison,  lorsqu'il  n'a  point  élé  promis  en  tout  de  récompense 
au  mandataire,  le  mandataire  n'en  peut  prétendre  aucune. 

«G.  Il  y  a  néanmoins  certains  services  pour  lesquels,  quoiqu'ils  dépendent 
d'une  profession  libérale,  et  qu'en  conséipience  ils  appartiennent  au  contrat  de 
mandat  plutôt  qu'au  contrat  de  louage,  ceux  qui  les  ont  rendus  sont  reçus  en 
justice  à  en  demander  la  récompense  ordinaire. 

Tels  sont  les  services  (pie  rendent  dans  leur  profession  les  médecins,  les 
grammairiens,  les  maîtres  de  philosophie  ou  de  mathématiques,  etc. 

L'action  qu'ont  ces  personnes  pour  demander  une  récom|)ense  de  ces  ser- 
vices, n'est  pas  aclio  ex  localo,  c'est  perseculio  exlraordinaria  ;  car  cctie  ré- 
compense n'est  pas  un  loyer,  ce  n'est  pas  le  prix  de  leurs  services,  qui  sont 
inesliuialilis  de  leur  nature;  t,-lle  se  règle  sur  ce  qu'il  est  d'usage  le  plus  com- 
munément de  donner  pour  ces  services^  dans  le  lieu  où  ces  personnes  exercent 
leur  profession. 

Celle  aciion  est  fondée  sur  ce  qu'il  est  de  la  justice  et  de  l'intérêt  public  que 
les  personnes  qui  se  dévouent  à  ces  professions,  trouvent  dans  l'exercice  qu'elles 
en  font,  de  quoi  subvenir  à  leurs  besoins,  et  de  quoi  élever  leur  famille;  c'est 
pounpioi,  lorsqu'il  se  trouve  des  gens  assez  ingrats  pour  leur  refuser  la  ré- 
compense ordinaire,  la  justice  vient  à  leur  secours,  cl  leur  donne  une  aciion 
pour  l'exiger  (^). 

^?.  Observez  une  différence  entre  ces  récompenses  et  le  loyer  d'un  service 
appréciable.  Lorsque  j'ai  payé  ce  loyer,  je  suis  entièrement  quitte  envers  celui 
qui  me  l'a  rendu,  je  ne  lui  dois  ni  remercîments,  ni  reconnaissance.  iMais 
quoique  j'aie  payé  la  réconq)ense  qui  est  due  par  l'usage,  pour  des  services 
qui  dépendent  d'une  profession  libérale,  tels  que  sont  ceux  d'un  médeein  ;  celte 
récompense  que  j'ai  p;née.  n'étant  pas  le  prix  de  ses  services,  qui  sont  inesti- 
mables, elle  ne  m'acquitte  pas  envers  celui  qui  me  les  a  rendus,  de  la  recon- 
naissance que  je  lui  dois  pour  ses  services  (-). 

On  peut  aussi  queUiucfois  devoir  de  la  reconnaissance  à  des  personnes  qui 
nous  onl  rendu  des  services  appréciables  à  prix  d'argent,  dont  nous  avons 
payé  le  loyer,  tels  que  sont  ceux  qui  nous  ont  élé  rendus  par  des  domestiques 
et  des  serviteurs  qui  onl  élé  longtemps  à  notre  service.  Mais  la  reconnaissance 
qui  est  due  à  ces  personnes,  ne  leur  est  pas  lant  due  pour  leurs  services,  (pie 
pour  l'affection  avec  laquelle  ils  nous  les  onl  rendus,  et  pour  rattachement 
qu'ils  onticmi)ignéavoirpournotre  personne;  aulieuque  la  reconnaissance  que 
je  dois  à  un  médecin  ou  autre  semblable  personne,  est  due  pour  leurs  services 


0)  L'article  198fî,  ci-dessus  cité  (F. 
la  note  précédente),  paraît  au  con- 
traire considérer  comme  prix  du  ser- 
vice, la  récompense  qui  aurait  élé  pro- 
mise. 

(^3  II  n'y  a  pas  grande  uUlilé  à  dis- 


tinguer chez  nous,  si  l'ac'ion  est  ex  lo- 
calo, ou  si  c'csl  perseculio  exlraordi- 
naria :  c'est  en  réalité  disputer  sur  les 
mots  pour  favoriser  l'amour  propre. 

(')  On  comprend  facilement  qu'il  ne 
s'agit  plus  d'une  question  de  droit. 
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;n  eux-mêmes,  in  se,  lesquels  ne  peuvonl  pas  êlre  censés  payés 
par  la  réconnicnse  ordinaire  que  j'ai  donnée  à  celui  qui  nie  les  a  rendus,  celle 
récompense  n'éiant  pas  le  prix  de  ces  services,  qui  sont  de  leur  nature  quelque 
chose  d'inesiimable. 


SECT.  III.  —  De  la  forme  du  contrat  de  mandat,  et  des  différentes 

MANIÈRES  DE  LE  CONTRACTER. 

SS.  Le  contrat  de  mandai  peut  se  faire,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  par 
le  seul  coiiseiitoment  dos  parties,  et  il  n'est  assujetti  à  aucune  forme. 

Il  peut  se  fiiire  verbalement.  Il  est  vrai  que,  lorsque  l'objet  du  mandat  est 
d'une  vak'iir  qui  excède  la  somme  de  cent  livres,  si  l'une  des  parties,  par  mau- 
vaise fui,  disccnvicul  du  maiulat,  l'autre  partie  n'est  pas  reçue  à  en  faire  la 
preuve  par  témoins  (');  mais  le  conirat  de  mandat  est  valable  en  soi,  et  oblige 
les  parties  dans  le  for  de  l'iionneiiret  de  la  conscience. Ou  peut  môme  dans  le 
for  exiérieur  déférer  à  celui  qui  disconvient  du  mandat,  le  serment  décisoire, 
«  s'il  n'est  pas  vrai  qu'il  soit  intervenu  » 

29.  Le  contrat  de  mandat  peut  même  se  faire  tacitement,  et  sans  qu'il  in- 
lervionne  aucune  déclaration  expresse  de  la  volonté  des  parties;  car,  toutes  les 
fois  que  je  fais,  au  vu  et  su  de  quelqu'un,  quelqu'une  de  ses  affaires,  il  est 
censé  par  cela  seul  intervenir  entre  nous  un  contrat  de  mandat,  par  lequel 
il  me  charge  de  celte  affaire.  Cela  est  conforme  h  cette  règle  de  droit  ;  sem- 
per  qui  non  prohihet  aliqucm  pro  se  intervcnire,  mandare  credilur  (*)  ;  L.  60, 
ff.  de  Reg.jur.  Ajoutez  les  lois  6,  §  2,  L.  18,  L.  53,  ff.  Mand. 

ÎIO.  La  luanière  la  plus  ordinaire  dont  se  font  les  contrats  de  mandat,  est 
par  un  acte  qu'on  appelle  procuralion. 

Cet  acte  se  lait  ou  sons  la  signature  privée  du  mandant,  ou  par  devant  no- 
taires. Le  mandant  déclare  par  celte  procuration,  qu'il  donne  pouvoir  à  un  tel 
de  faire  pour  lui  et  en  sa  place  telle  affaire. 

Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  qu'il  se  serve  précisément  de  ces  termes, 
donne  pouvoir  :  ce  serait  la  même  chose  s'il  avait  dit  qu'il  prie  un  tel  de  faire 
pour  lui  telle  affaire. 

En  général,  il  n'importe  de  quels  termes  il  se  soit  servi  pour  déclarer  k 
volonté  qu'il  a  de  le  charger  de  celle  affaire  :  Sive  rogo,  sive  VOLO,  sivo 
MANDO,  sive  alio  quocnmque  verbo  scripserit,  mandati  aclio  esl;  L.  1,  §  2, 
ff.  Mand. 

SI.  Celte  procuralion  ne  renferme  pas  seule  le  contrat  du  mandat,  il  faut 
qu'elle  soit  acceptée  par  celui  qui  est  chargé  de  l^affaire  par  la  procuralion  ; 


(')  F.  art.  1985,  C.  civ. 

Art.  1985  :  «  Le  mandat  peut  être 
K  donné  ou  par  acte  publie,  ou  par 
«  écrit  sous  seing  privé,  même  par 
«(  lettre.  Il  peut  aussi  êlre  donné  ver- 
ce  balement  ;  mais  la  preuve  lestinio- 
«  niale  n'en  est  reçue  que  conformé- 
«  ment  au  tilre  des  Contrais  ou  des 
«  OOligalions  conventionnelles  en  gé- 
«  néral.  —  L'acceptation  du  mandat 
«  peut  n'être  que  lacite,  et  résulter  de 
«  l'exécuiion  (pii  lui  a  été  donnée  par 
«  le  mandataire.  » 

(*)  Les  llouiains  admettent  facile- 
ment les  mandats  lacilis  :  noire  Code 
voit  une  gestion  d'affaires,  même  dans 


le  cas  où  la  gestion  a  eu  lien  au  vu  et 
su  du  maîirè.  V.  art.  1372,  C.  civ. 

Art.  1372  :  «  Loisnuc  volonlaire- 
«  ment  on  gère  l'affaire  d'autrui,  soit 
«  que  le  propriélaire  connaisse  la  ges- 
«  lion ,  soit  qu'il  l'ignore,  celui  qui 
«  gère  contracte  l'engagement  lacite  de 
«  continuer  la  gestion  qu'il  a  coimnen- 
«  cée,  et  de  l'achever  jusqu'à  ce  que 
«  le  propriétaire  soit  en  étal  d'y  pour- 
«  voir  lui-même;  il  doit  se  charger 
«  également  de  louies  les  dépendances 
«  de  cette  même  affaire.  —  H  se  sou- 
«  mcl  à  toutes  les  obligations  qui  ré- 
«  sulleraient  d'un  mandai  exprès  que 
«  lui  aurait  donné  le  propriélaire.  » 
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car  le  contrat  de  mandat,  de  même  que  tous  les  autres  contrats,  ne  peut  se 
former  que  par  le  concours  des  volontés  des  deux  parties  contractantes  (^). 

Il  n'est  pas  moins  nécessaire  pour  former  le  contrai  de  mandat,  que  celte  ac- 
ceptation soit  expresse.  Celui  à  qui  le  pouvoir  est  donné  par  la  procuration,  est 
censé  l'accepter  tacitement,  aussilôt  qu'il  commence  à  faire  ce  qui  est  porté  par 
la  procuration.  Le  contrat  de  mandat  est  formé  par  celle  acceptation  tacite  ;  il 
oblige  le  mandataire  à  parachever  le  surplus  de  ce  qui  est  porté  par  la  procu- 
ration, et  à  rendre  compte,  de  même  que  s'il  était  intervenu  une  acceptation 
expresse  (*). 

39.  Même  avant  que  celui  à  qui  j'ai  remis  ou  envoyé  ma  procuration,  ait 
commencé  de  l'exécuter,  plusieurs  pensent  qu'on  peut  induire  son  accepta- 
tion tacite  de  cela  seul  qu'il  a  reçu  l'acte  de  procuration,  lorsqu'il  n'a  pas  dit 
qu'il  ne  voulait  pas  s'en  charger,  et  ne  l'a  pas  renvoyé. 

Ainsi  le  décide  Clément  V  :  Inslrumento  vel  litleris  quitus  aliquis  te  pro- 

curalorem  consliluit nuUâ  factâ  proleslatione  à  te  receplis,  non  potes  pos- 

teà  recusare  defensionem  ;  cap.  1,  de  Procurât.,  in  Clément. 

Cela  doit  surtout  se  présumer  lorsque  l'affaire  se  passe  entre  présents. 

Je  vais  trouver  un  de  mes  amis,  à  qui  j'expose  que  je  suis  prêt  de  partir  pour 
un  voyage  :  je  le  prie  de  vouloir  bien  se  charger  de  mes  affaires  pendant  mon 
absence;  je  lui  remets  pour  cet  effet  un  acte  portant  procuration.  II  reçoit 
~^ceite  procuration  sans  rien  dire,  et  nous  nous  séparons.  La  réception  qu'il 
fait  de  cet  acte,  est  une  preuve  qu'il  consent  de  se  charger  de  l'affaire  :  s'il 
n'eût  pas  voulu  s'en  charger,  il  aurait  refusé  de  recevoir  la  procuration. 

33.  Il  y  a  plus  de  difficulté  dans  le  cas  auquel  on  a  envoyé  à  quelqu'un  une 
procuration  dans  un  paquet.  La  rétention  de  la  procuration  qu'il  n'a  pas  ren- 
voyée, n'est  pas  une  présomption  si  claire  d'un  consentement  de  se  charger 
de  l'affaire  :  cette  rétention  peut  n'être  que  l'effet  d'une  négligence  à  renvoyer 
la  procuration,  et  d'un  oubli.  C'est  pourquoi  je  pense  qu'on  doit  laisser  à  l'ar- 
bitrage du  juge  à  décider  par  les  circonstances,  s'il  croit  que  la  rétention  et  le 
défaut  de  renvoi  de  la  procuration,  doivent  faire  présumer  une  acceptation 
tacite  de  celte  procuration. 

Lorsque  le  mandant  n'a  pas  envoyé  de  procuration,  et  s'est  contenté  de 
prier  quelqu'un  par  lettre,  de  se  charger  d'une  affaire,  on  doit  encore  moins 
présumer  d'un  seul  défaut  de  réponse  à  la  lettre,  une  acceptation  tacite  du 
mandat.  C'est  l'avis  de  Franpius,  ad  lit.  ff.  Mand. 

Néanmoins  lorsque  j'ai  envoyé  à  un  procureur  une  procuration,  ou  même 
lorsque,  sans  lui  envoyer  de  procuration,  je  lui  ai  simplement  écrit  de  donner 
pour  moi  une  demande:  son  état  de  procureur  doit  faire  facilement  présumer 
que  le  défaut  de  renvoi  de  la  procuration,  ou  de  réponse  à  la  lettre  qui  en 
tient  lieu,  renferme  une  acceptation  tacite  du  mandat. 

34.  On  peut  attacher  au  contrat  de  mandat  un  terme  ou  une  condition; 
comme  lorsque  je  vous  charge  de  faire  pour  moi  une  certaine  affaire ,  après 
«n  certain  temps,  ou  au  cas  qiCune  certaine  condition  arrive  ;  et  pareillement 
lorsque  je  vous  charge  purement  et  simplement  d'une  affaire,  vous  pouvez 
attacher  à  votre  acceptation  un  terme  ou  '..ne  condition,  en  déclarant  «  que 
vous  voulez  bien  vous  en  charger,  si  une  telle  condition  arrive,  ou  pour  la 
faire  après  un  certain  temps.»  C'est  en  ce  sens  qu'Ulpien  dit  :  Mandalum  in 
diem  differri,  et  sub  conditione  contrahi  polest,  L.  1,  §  3,  ff.  Mand. 

Pareillement  je  puis  charger  quelqu'un  de  mes  affaires,  ou  jusqu'à  un  cer- 
tain temps,  ou  jusqu'à  ce  qu'une  certaine  condition  arrive;  pulà,  jusqu'à  mon 


(*)  F.  art.  1984, Ce,  p.  117,  note  1. 1  accepte,  avec  l'intention  de  s'obliger. 
Nous  ajouterons  :  il  faut  que  celte  ac-  (^)  V.  art.  1985,  C.  civ.,  2*  alinéa, 
ceptalionait  lieu,  de  la  pari  de  celui  qui  1  ci-dessus,  p.  183,  noie  1. 
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retour;  auquel  cas  le  pouvoir  du  procureur  cesse,  lorsqu'arrive  la  condition, 
ou  le  temps  jusqu'auquel  je  l'avais  chargé. 

35.  Lorsque  je  n'ai  limité  aucun  temps,  ni  apposé  à  la  durée  de  ma  procu- 
ration aucune  condition,  elle  vaut  in  perpeluum ;  c'est-à-dire,  tant  que  je  vis, 
et  «jue  je  ne  la  révoque  pas.  Quelques  praticiens  ignorants  disent  qu'il  faut  en 
ce  cas  renouveler  la  procuration  tous  les  ans  ;  mais  c'est  une  erreur  qui  ne 
mérite  pas  d'être  réfutée  :  Procurator  et  in  diem  et  sub  conditione,  et  usque 
dari  potest,  et  in  perpeluum  ;  L.  3,  L.  4,  ff.  de  Procurât. 

3©.  On  peut  charger  de  ses  affaires,  ou  même  d'une  seule  affaire,  une  ou 
plusieurs  personnes  :  on  peut  les  engager  ou  pour  gérer  conjointement ,  ou 
pour  que  l'une  puisse  gérer  au  délaut  de  l'autre  ;  ce  qu'on  exprime  dans  les 
procurations  en  ces  termes  :  a  donné  pouvoir  à  tel  ou  tel,  ou  à  chacun  d'eux. 


CHAPITRE  II. 

Des  obligations  que  contracte  le  mandataire  par  le  contrai 
de  mandat,  et  de  l'action  qui  en  naît. 


3V.  Le  mandataire  contracte 
faire  l'affaire  qui  en  est  l'objet, 
le  soin  qu'elle  exige  :  3"  d'en  rendre  compte 


e  par  le  contrat  de  mandat  l'obligation  :  —  1"  de 
,  et  dont  il  s'est  chargé  ;  —  2°  d'y  apporter  tout 


AAT.  I''.  —  De  l'obligation  qae  le  mandataire  contracte  de  faire  Taffaire 
dont  il  s'est  chargé  par  le  contrat. 

38.  Il  était  libre  au  mandataire,  avant  qu'il  eût  accepté  le  mandat,  de  l'ac- 
cepter, ou  de  ne  pas  l'accepter;  l'acceptation  qu'il  en  fait  est  de  sa  part  une 
grâce  et  un  pur  bienfait  envers  le  mandant  ;  c'est  liberalilas  nullo  jure  cogente 
fada  :  mais  lorsqu'une  fois  il  l'a  accepté,  par  cette  acceptation  il  contracte  en- 
vers le  mandant  l'obligation  d'exécuter  le  mandat  ;  et  s'il  ne  l'exécute  pas,  il 
est  tenu  envers  le  mandant  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'inexécu- 
tion du  mandat  :  Sicut  liberum  est  mandalum  non  suscipere,  ità  susceplum 
consummari  oporlet;  L.  22,  §  11,  ff.  Mand.;  et  si  susceplum  non  impleverit, 
tenelur  (>)  ;  L.  5,  5  1,  ff.  eod.  lit. 

Gaïus  dit  pareillement  :  Qui  mandalum  suscepit,  sipolest  id  explere,  aese- 
rere  promissum  officium  non  débet  ;  L.  27 ,  §  2,  f .  eod.  lit. 

La  loi  11,  Cod.  Mand.  dit  aussi  que  le  mandataire  est  comptable,  non-seu- 
lement des  affaires  qu'il  a  gérées,  mais  aussi  de  celles  qu'il  s'était  charge  de 
gérer  ;  Non  lanlùm  pro  his  quœ  gessit,  sed  eliampro  his  quœ  gerenda  suscepit. 
■-  Celte  obligation  est  fondée  non-seulement  sur  ce  précepte  général  de  droit 
naturel,  commun  à  tous  les  conlrals,  qui  ne  permet  pas  de  manquer  a  ce 
qu'on  a  promis,  grave  est  fidem  fallere;  L.  1,  ff.  de  Pecun.  consl.;  elle  est 
encore  fondée  sur  cette  autre  règle  de  droit  naturel:  Adjuvari  nos,  non 
decipi  bénéficia  oporlet;  L.  17,  §  3,  ff.  Commod. 


(»)  V.  art.  1991,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  1991  :  «  Le  mandataire  est  tenu 
«  d'accomplir  le  mandat  tant  qu'il  en 
«  demeure  chargé,  et  répond  des  dom- 


«  mages-intérêts  qui  pourraient  resul- 
«  ter  de  son  inexécution.— H  est  tenu 
«  de  même  d'achever  la  chose  com- 
«  mencée  au  décès  du  mandant,  s  il  y 
«  a  péril  en  la  demeure.  » 
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Le  mandataire,  en  acceptant  le  mandat,  et  en  se  chargeant  de  l'affaire  du 
nianilant,  paraît  exercer  un  bienfait  envers  le  mandant:  l'équité  naturelle  ne 
permet  pas  que  cette  acceptation  du  mandat,  qui  paraît  renfermer  un  bienfait, 
a»  lieu  de  procurer  de  l'avantage,  ne  serve,  par  l'infidélité  du  mandataire, 
qu'à  induire  en  erreur  le  mandant;  ce  qui  est  contre  la  nature  du  bienfait.  Le 
uiaii.lant,  s'il  n'eût  pas  compté  sur  la  parole  de  ce  mandataire  infidèle,  aurait 
pu  trouver  un  autre  mandataire  plus  fidèle,  on  aurait  pu  prendre  des  mesures 


préjudice  que 


poiu*  faire  par  lui-même  l'aftaire  qui  faisait  l'objet  du  mandat:  il  est  donc 
juste  qu'il  soit  dédommagé  par  ce  mandataire  infidèle  de  tout  le  préjudic« 
lui  cause  son  infidélité  par  l'inexécution  du  mandat. 

39.  11  peut  néanmoins,  depuis  le  contrat,  survenir  plusieurs  justes  causes 
qui  déchargent  le  mandataire  de  l'ob  igation  d'exécuter  le  mandat,  pourvu 
qu'il  en  donne  avis  au  mandant  :  Sane,  si  valeludinis  adversœ,  vel  capita- 
lium  inimiciliarum ;  L.  23;  scu  ob  inancs  rei  acliones;  L.  24;  seu  ob  aliam 
jusUnn  causnm  excusaliones  allegal,  andicndus  est  (');  L.  25,  ff.  Mand. 

Ces  lois  rapportent  en  premier  lieu,  le  cas  de  maladie,  si  valeludinis  ad- 
versœ, etc.  Il  est  évident  que  le  mandataire,  lorsqu'il  se  charge  du  mandat, 
lî'eniend  s'en  charger  cju'aulant  que  sa  saii(é  lui  permettra  de  l'exécuter;  lors- 
qu'une maladie  qu'on  ne  prévoit  pas  devoir  survenir,  l'en  empêche,  c'est  un 
cas  foituii  dont  il  n'est  pas  garant,  cl  on  ne  doit  pas  exiger  de  lui  l'impos- 
sible. 

4.O.  Les  lois  rapportent,  en  second  lieu,  le  cas  d'inimitiés  capitales  surve- 
nues depuis  le  contrat  entre  le  mandant  et  le  mandataire,  vel  capilalhnn  ini- 
miciliarum. Le  mandataire  est  en  ce  cas  déchargé  de  l'obligation  qu'il  a  con- 
Iraciée  d'exécuter  le  mandat  ;  la  raison  est,  que  les  services  qu'un  mandataire 
s'est  obligé  de  rendre  au  mandant  en  acceptant  le  mandat,  étant  par  leur  na- 
ture un  office  d'amitié,  le  mandat  doit  cesser  par  la  rupture  de  l'amiiié,  étant 
contre  la  nature  des  choses  qu'un  ennemi  exige  de  son  ennemi  un  office  d'a- 
mitié. 

Observez  que  les  lois  ne  parlent  que  d'inimitiés  capitales,  capilalium  inimi- 
ciliarum :\\  n'y  a  que  ces  grandes  inimitiés  qui  déchargent  le  mandataire  d'exé- 
cuter le  mandai  ;  un  léger  refroidissement,  un  léger  différend,  qui,  depuis  le 
contrat,  serait  survenu  entre  les  parties,  ne  l'en  décharge  pas. 

41.  Les  lois  rapportent  en  troisième  lieu,  le  cas  du  dérangement  des  af- 
faires du  mandant,  survenu  depuis  le  contrat.  11  est  juste  que  le  mandataire 
soit,  en  ce  cas,  déchargé  de  l'obligation  d'exécuter  un  mandat  pour  l'exécution 
duquel  il  y  aurait  des  avances  d'argent  à  laire,  à  moins  que  le  mandant  ne  lui 
offrît  de  remetire  les  fonds  nécessaires;  car  il  ne  s'est  chargé  du  mandat  que 
dans  la  confiance  qu'il  serait  remboursé  de  ses  avances.  Cette  confiance  ve- 
nant à  cesser  par  le  dérangement  des  affaires  du  mandant,  il  en  doit  cire  dé- 
chargé; il  ne  serait  pas  juste  de  l'exposer  a  perdre  ses  avances  :  Iniquum  est 
damnosum  cuique  esse  of/icium  suum;  L.  7,  ff.  Teslam.  quemad.  aper. 

4*.  Enfin  les  lois  ajoutent  en  quatrième  lieu,  vel  ob  aliam  juslam  cau- 
sam.  Ces  termes  généraux  comprennent  toutes  les  espèces  d'empêchements 
légitimes  qui  peuvent  survenir  depuis  le  contrat. 

JPar  exemple,  si,  étant  à  Paris,  je  m'étais  chargé  d'une  affaire  que  vous  y 
aviez,  et  que  j'aie  éié  obligé  d'en  partir  pour  uue  afiaire  indispensable  qui 


0)  F.  art.  2007,  C.  civ..  qui  admet 
la  renonciation  du  mandataire. 

An.  2007  :  «Le  mandataire  peut 
«  renoncer  au  mandat,  en  notifiant  au 
«mandant  sa  renonciation.  —  Néan- 
«  moins,  si  cette  renonciation  préjudi- 


«  cie  au  mandant,  il  devra  en  être  in- 
«  demnisé  parle  mandataire,  à  moins 
«  que  celui-ci  ne  se  trouve  dans  l'im- 
«  possibilité  de  continuer  le  mandat 
«  sans  en  éprouver  lui-même  un  pré- 
«  judice  considérable.  » 
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m'est  survenue,  ce  départ  est  une  juste  cause  d'empêchement,  qui  doit  mo 
décliargcr  de  mon  obligation. 

Il  en  est  de  même,  si,  sans  quitter  Paris,  il  m'y  est  survenu  des  affaires  que 
je  n'avais  pas  prévues,  qui  demandent  tout  mon  temps,  et  qui  ne  me  laissent 
pas  le  loisir  d'exécuter  le  mandat;  car  je  n'ai  entendu  m'en  charger  qu'autant 
que  j'en  aurais  le  loisir,  et  je  n'ai  point  entendu  m'obliger  d'abandonner  mes 
propres  affaires  pour  exécuter  le  mandat. 

43.  Le  mandataire  n'est  dispensé,  dans  tous  les  cas  que  nous  avons  rap- 
portés jusqu'ici,  qu'à  la  charge  par  lui  d'en  donner  avis  au  mandant,  afin  que 
le  mandant  puisse  prendre  ses  mesures  pour  trouver  un  aulre  mandataire,  ou 
pour  faire  par  lui-même  l'affaire  qui  a  fait  l'objet  du  mandat;  faute  par  le 
mandataire  d'avoir  donné  cet  avis  au  mandant,  il  n'est  point  déchargé  de  son 
oliligaiion,  et  il  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'inexécution 
du  mandat. 

Si  l'empêchement  était  tel,  qu'il  ne  laissât  pas  au  mandataire  même  le  pou- 
voir d'en  donner  avis  au  mandant,  tel  qu'est  l'empêchement  d'une  maladie 
aiguë,  ou  d'une  détention  dans  un  lieu  où  on  n'a  pas  la  faculté  d'écrire,  \e 
mandataire  serait  déchargé  de  son  obligation,  quoiqu'il  n'eût  pas  donné  avis 
de  l'empêchement,  car  on  ne  doit  pas  exiger  de  lui  l'impossible. 

44.  Le  mandataire  peut  quelquefois  se  décharger  de  l'obligation  d'exécuter 
le  mandai,  quoiqu'il  ne  soit  survenu  aucune  juste  cause  qui  l'en  dispense; 
c'est  lorsipi'il  fait  savoir  au  mandant  qu'il  n'entend  pas  l'exécuter,  dans  un 
temps  où  la  chose  est  encore  entière,  c'est-à-dire,  dans  un  temps  où  le  man- 
dant est  à  portée,  ou  de  faire  par  lui-même  Taffaire  qui  faisait  l'objet  du  man- 
dat, ou  de  trouver  facilement  une  autre  personne  qui  veuille  bien  s'en  charger. 
La  raison  est  que,  l'obligation  que  le  mandataire  a  contractée  d'exécuter  le 
n)andat,  étant  l'obligation  d'un  fait,  obUgatio  facli,  laquelle,  selon  les  prin- 
cipes établis  en  noire  l^railé  des  ObUgaUons,  n"  146,  ne  se  résout  qu'aux 
dommages  et  intérêts  que  le  créancier  souffre  de  l'inexécution  de  l'obligation, 
il  s'ensuit  que  le  mandant  étant  supposé  ne  souffrir  rien,  en  ce  cas,  de  ce  que 
le  mandataire  ne  s'acquilie  pas  de  l'obligation  qu'il  avait  contractée  d'exécuter 
le  mandai,  le  mandataire  peut  manquer  impunément  à  son  obligation. 

C'est  ce  qui  a  fait  dire  à  Paul,  que  celui  qui  s'était  chargé  d'un  mandat, 
pouvait  impunément  en  signifier  au  mandant  son  déport  en  deux  cas  :  1°  lors- 
que le  mandant  ne  souffrait  rien;  2^  en  cas  de  légitime  empêchement  :  Re- 
nunliari  ilà  polest,  ul  inlcgrum  jus  mandalori  reservelur,  vel  fer  «e,  vel 
per  alium  eatndem  rem  commode  explicandi;  aut  si  redundel  in  eum  caplio 
qui  suscepit  mandalum .;  c'est-à-dire,  si,  par  un  accident  depuis  survenu,  le 
mandataire  ne  peut  exécuter  le  mandat  sine  magnâ  sut  caplione,  id  est,  sans 
se  causer  un  préjudice  considérable,  comme  s'il  lui  fallait  abandonner  pour 
cela  ses  propres  afiaires;  L.  22,  §  11,  ff.  Mand. 

45.  II  y  a  un  cas  auquel  le  mandataire  non-seulement  ne  peut,  mais  ne 
doit  pas  exécuter  le  mandat  dont  il  s'est  chargé;  c'est  lorsqu'il  est  venu  à  sa 
connaissance  quelque  chose  que  le  mandant  ignore,  et  qui  doit  vraisembla- 
blement porter  le  mandant  à  révoquer  le  mandat,  lorsqu'il  en  aura  connais- 
sance. 

Par  exemple,  si  le  mandataire  a  été  chargé  d'acheter  un  certain  héritage,  et 
que  depuis  qu'il  s'est  chargé  du  mandat,  il  ait  découvert  qu'il  n'y  avait  pas  de 
sûreté  dans  l'acquisition,  ou  que  l'héritage  a  des  vices  très  considérables  qui 
sont  ignorés  du  mandant;  en  ce  cas,  la  bonne  foi  oblige  le  mandataire  à  sur- 
seoir à  l'exéeuiion  du  mandat  dont  il  s'est  chargé,  jus([u'à  ce  qu'il  ait  donné 
avis  au  mandant  de  ce  qui  est  parvenu  à  sa  connaissance,  et  qu'il  ait  reçu  de  lui 
de  nouveaux  ordres. 
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ABT.  II.  —  Du  soin  que  doit  apporter  le  mandataire  à  l'affaire  qui  fait 
l'objet  du  mandat. 

46.  Quoique  le  mandat  soit  un  contrat  qui  ne  concerne  que  l'intérêt  du 
manJant}  que  le  mandataire  n'y  intervienne  que  pour  faire  plaisir  au  man- 
dant, sans  qu'il  ait  aucun  intérêt  à  ce  qui  en  fait  l'objet  ;  et  que,  suivant  le  prin- 
cipe tiré  de  la  loi,  5  2,  ff.  Commod.,  que  nous  avons  rapporté  en  noire  Traité 
des  Obligations,  n»  142,  «dans  les  contrats  qui  ne  concernent  que  l'intérêt  de 
l'une  des  parties,  celle  pour  l'intérêt  de  laquelle  le  contrat  intervient,  ne 
puisse  exiger  de  l'autre  partie  que  de  la  bonne  foi;  »  néanmoins  dans  le  con- 
trat de  mandat,  par  une  exception  à  ce  principe,  le  mandant  a  le  droit  d'exi- 
ger du  mandataire  qui  s'est  chargé  du  mandat,  non-seulement  de  la  bonne 
foi,  mais  tout  le  soin  et  toute  l'habileté  que  demande  l'exécution  du  mandat 
dont  il  s'est  chargé  ;  et  le  mandataire  en  conséquence  est  responsable  envers 
le  mandant,  de  tout  le  tort  qu'il  lui  a  causé  dans  la  gestion  de  l'affaire,  non- 
seulement  par  son  dol,  mais  par  sa  faute,  de  quelque  espèce  que  soit  la  faute  : 
A  prociiralore  dolum  et  omnem  culpam,  non  eliam  improvisum  casum  prœs- 
tandum  esse,  juris  auctoritate  manifesté  declaratur;  L.  13,  Cod.  Mand. 

La  raison  est  que  celui  qui  se  charge  de  la  gestion  d'une  affaire,  se  charge 
de  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  celte  gestion  ;  et  par  conséquent  de  tout  le 
soin  et  de  toute  l'habileté  qu'elle  demande  :  Spondet  diligenliam  et  indu- 
slriam  negolio  gerendo  parem.  Il  manque  donc  à  son  obligation  lorsqu'il  n'ap- 
porte pas,  pour  la  gestion  de  l'affaire,  tout  le  soin  et  toute  l'habileté  qu'il  s'est 
chargé  d'apporter  par  l'acceptation  qu'il  a  faite  du  mandat,  et  par  conséquent 
il  doit  être  tenu  des  dommages  et  intérêts  qui  en  résultent  (^). 

La  loi  10,  ff.  Mand.,  où  il  est  dit  :  Non  amphùs  quàm  bonam  fidem  prœs- 
tare  eum  oporlet,  qui  procurât,  n'est  pas  contraire  à  ces  principes,  étant  bien 
entendue.  Dans  celte  loi  il  était  question  de  savoir  si  un  mandataire  qui  avait 
été  chargé  de  faire  pour  le  mandant  l'achat  d'un  certain  héritage,  après  avoir 
fait  cet  achat,  et  mis  le  mandant  en  possession  de  l'héritage,  devait  être  garant 
de  cet  héritage  envers  le  mandant  ? 

On  répond  qu'il  n'en  est  pas  tenu  ;  qu'il  doit  suffire  au  mandant  que  le  man- 
dataire l'ait  mis  en  possession  de  l'héritage  qu'il  a  acheté  par  son  ordre,  qu'il 
l'ait  subrogé  aux  actions  contre  le  vendeur,  qui  résultent  de  cet  achat,  et  que 
le  mandataire  ait  apporté  à  cette  alfaire  le  soin  qu'elle  demandait,  pour  pro- 
curer au  mandant  les  sûretés  qu'il  devait  avoir  :  le  mandant  ne  peut  deman- 
der rien  de  plus  au  mandataire,  parce  que,  dit  la  loi,  c'est  tout  ce  que  la  bonne 
foi  exige  du  mandataire,  et  qu'on  ne  peut  lui  demander  plus  que  ce  que  la 
bonne  foi  exige  de  lui  :  Non  ampliùs  quàm  bonam  fidem  prœstare  eum  opor- 
tet,  qui  procurât.  Voilà  le  sens  de  ces  termes.  Mais  ils  n'ont  pas  ce  sens,  «  qu'il 
suffit  au  mandataire,  de  même  qu'au  dépositaire,  de  ne  pas  pécher  par  malice, 
et  qu'il  n'est  pas  tenu  du  défaut  de  soin  ;  »  car  étant  censé,  en  se  chargeant 
de  l'affaire,  s'être  chargé  d'y  apporter  le  soin  qu'elle  demandait,  la  bonne  foi 
l'oblige  à  remplir  son  obligation,  et  à  apporter  le  soin  qu'il  s'est  obligé  d'appor- 
ter; d'oij  il  suit  qu'il  est  tenu  des  fautes  qu'il  a  commises,  pour  n'avoir  pas 
apporté  ce  soin.  C'est  pourquoi  il  est  dit  dans  la  loi,  que,  si  le  mandataire  n'a 
pas  eu  le  soin  de  procurer  au  mandant  les  sûretés  contre  le  vendeur  qu'il  de- 
vait lui  procurer,  il  est  tenu  envers  le  mandant  de  cette  faute  :  Si  culpa 
caveri  non  curaverit,  condemnabitur ;  eâd.  L.  10,  §  1. 


0)  V.  art.  1992,  C.  civ.,  qui  consa- 
cre le  principe. 

Art.  1992  :  «  Le  mandataire  répond 
«  non-seulement  du  dol,  mais  encore 
«  des  fautes  qu'il  commet  dans  sa  ges- 


«  tion. — Néanmoins  la  responsabilité 
«  relative  aux  fautes  est  appliquée 
«  moins  rigoureusement  à  celui  dont 
«  le  mandat  est  gratuit  qu'à  celui  qui 
«  reçoit  un  salaire  » 
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4?'.  Le  mandataire  est  tenu  non-seulement  de  ses  fautes  m  commillendo, 
mais  aussi  de  celles  qui  sont  in  omitlendo. 

Par  exemple,  si  celui  que  j'avais  chargé  de  la  gestion  de  toutes  mes  affaires, 
et  à  qui  j'avais  pour  cet  effet  remis  mes  litres,  m'a  fait  perdre  mes  créances, 
en  manquant  de  faire  passer  des  reconnaissances  à  mes  débiteurs,  ou  de  s'op- 
poser à  un  décret  des  biens  qui  y  étaient  hypothéqués,  il  n'est  pas  douteux 
qu'il  en  est  responsable. 

48.  Si  le  mandataire  n'était  pas  capable  de  l'habileté  qui  était  nécessaire 
pour  la  gestion  de  l'affaire  dont  il  s'est  chargé,  serait-il  tenu  du  tort  qu'il  a 
causé  au  mandant  dans  la  gestion  de  l'affaire  par  son  défaut  d'habileté  ? 

La  raison  de  douter  est,  qu'on  ne  doit  exiger  de  personne  l'impossible. 

La  raison  de  décider  qu'il  en  est  tenu,  est  qu'on  ne  doit  pas  exiger,  à  la  vé- 
rité, du  mandataire  une  habileté  qu'il  n'a  pas;  ce  serait  exiger  de  lui  l'impos- 
sible; mais  qu'on  a  droit  d'exiger  qu'il  consulte  ses  forces  avant  que  de  se  char- 
ger de  l'affaire  qui  fait  l'objet  du  mandat.  Il  est  donc  en  faute  de  ne  les  avoir  pas 
consultées,  et  de  s'être  chargé  d'une  affaire  qui  surpassait  ses  forces  (M.  II 
doit  par  conséquent  être  tenu  du  tort  qu'il  a  causé  au  mandant,  en  s'en  char- 
geant, en  se  faisant  fort  d'une  habileté  qu'il  n'avait  pas.  En  paraissant  vouloir 
rendre  service  au  mandant,  il  a  induit  en  erreur  le  mandant,  qui  aurait  pu 
gérer  l'affaire  comme  il  faut,  ou  par  lui-même,  ou  par  un  autre,  s'il  n'eût  pas 
compté  sur  ce  mandataire  imprudent. 

49.  Ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus,  «que  le  mandataire  est  tenu  de  toutes 
les  fautes  qu'il  commet  dans  la  gestion,  de  quelque  espèce  qu'elles  soient,»  ne 
doit  pass'entendreen  ce  sens,  que  «  indistinctement  de  toutes  sortes  d'affaires, 
le  mandataire  soit  tenu  d'apporter  le  soin  dont  les  hommes  les  plus  diligents 
et  les  plus  attentifs  sont  capables,  et  qu'il  soit  toujours  tenu  de  levissimûculpâ  ;» 
mais  cela  doit  s'entendre  en  ce  sens,  «  qu'il  doit  apporter  tout  le  soin,  toute 
Thabileté  que  demande  la  nature  de  l'affaire  qui  fait  l'objet  du  mandat;  et 
qu'en  conséquence  il  est  tenu  des  fautes  qu'il  fait  dans  la  gestion,  même  des 
plus  légères,  de  levissimâ  culpâ,  non  pas  indistinctement,  mais  suivant  la  na- 
ture de  l'affaire.  »  Lorsque  l'affaire  qui  fait  l'objet  du  mandat,  est  de  nature  à 
demander  le  plus  grand  soin  et  la  glus  grande  attention,  le  mandataire  est 
tenu  de  l'apporter,  et  il  est  tenu,  en  ce  cas,  de  levissimâ  cw/pâ;  lorsque  au 
contraire  l'affaire  est  de  nature  à  ne  demander  qu'un  soin  ordinaire,  il  suffit 
au  mandataire  d'apporter  ce  soin,  et  il  n'est  tenu  que  de  levi  culpâ. 

On  doit  avoir  aussi  égard  aux  circonstances.  Si  un  mandataire  peu  habile  , 
bien  loin  de  s'offrir  de  lui-même,  a  cédé  aux  instances  de  son  ami,  pour  se 
charger  d'une  affaire  que  son  ami  ne  pouvait  faire  ni  par  lui-même  ni  par  d'au- 
tres, ne  connaissant  personne  qui  voulût  s'en  charger,  on  ne  doit  pas  dans  ces 
circonstances  exiger  de  ce  mandataire  d'autre  habileté  et  d'autre  diligence  que 
celle  dont  il  est  capable. 

50.  A  l'égard  des  cas  fortuits,  et  des  accidents  de  force  majeure,  le  manda- 
taire n'en  est  jamais  tenu  :  A  procuralore  omnem  culpam,  non  eliam  impro- 
visum  casum,  etc.,  L.  13,  Cod.  Mand. 

Si  néanmoins  le  mandataire  s'en  était  expressément  chargé,  la  convention 
serait  valable,  et  il  en  serait  tenu,  comme  dans  l'espèce  suivante. 

J'ai  proposé  à  un  de  mes  amis  de  lui  mener  vendre  ses  laines  à  une  cerlaine 
foire,  avec  les  miennes;  il  m'a  répondu  qu'il  aimait  mieux  les  vendre,  quoique 
à  moindre  prix,  aux  coquetiers  qui  vont  les  acheter  dans  les  fermes,  que  de 
les  envoyer  à  la  foire,  parce  qu'il  craignait  que  les  voleurs  ,  au  retour  de  la 
foire,  ne  m'attaquassent,  et  ne  volassent  le  prix  de  ses  laines. 

Je  lui  ai  dit  que  c'était  une  terreur  panique,  et  que  je  me  chargeais  de  l'é- 

(')  Spondet  diligentiam  et  induslriam  negolio  gercndo  parem. 
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vénenient  :  il  m'a  en  conséquence  donné  ses  laines  pour  les  mener  vendre  à 
la  foire  ,  en  me  disant  qu'il  ne  les  envoyait  que  parce  que  je  me  chargeais  de 
l'événement. 

La  convention  est  valable;  et  si  le  cas  arrive ,  et  que  je  sois  volé ,  je  serai 
tenu  de  rendre  à  mon  ami  le  prix  de  ses  laines  :  Placuil  posse  rem  hâc  co7idi- 
lione  deponi,  mandalumque  suscipi,  ut  res  periculo  sit  ejus  qui  deposUxim  vel 
mandalum  suscepit;  L.  39,  ff.  Mand. 

Au  contraire,  le  mandataire  peut  stipuler  qu'il  ne  sera  pas  responsable  des 
fautes  (|u'il  pourrait  commettre  dans  la  gestion  du  mandat.  Mais  quelque  con- 
vention qui  intervienne,  il  ne  peut  manquer  inpunément  à  la  bonne  foi  qu'il  y 
doit  apporter  :  lllud  nullâ  ralione  effici  polesC ,  ne  dolus  prœsletur  :  L.  27, 
§  3,  ff.  de  Pacl. 

fiRT.  IIX.  —  De  l'obligation  que  le  mandataire  contracte  envers  le  man- 
dant, de  lui  rendre  compte  de  sa  gestion ,  et  de  lui  remettre  ce  qu'il 
en  retient. 

§  F".  Du  compte  que  doit  rendre  le  mandataire. 

5t.  Le  mandataire  s'oblige,  par  le  contrat  de  mandat,  de  rendre  compte  de 
sa  gestion  (^). 

Il  doit  eujployer  ,  dans  le  chapitre  de  recelte ,  les  sommes  et  les  choses  qui 
lui  sont  parvenues  de  celle  gestion. 

Si  par  sa  faute  il  les  avait  laissé  perdre  ou  périr,  il  se  chargerait,  à  la  place 
de  ces  choses ,  de  la  somme  à  laquelle  on  évaluerait  les  dommages  et  intérêts 
résultant  de  la  perle  de  ces  choses. 

Si  par  sa  faute  elles  étaient  détériorées  au  point  qu'elles  ne  fussent  plus  re- 
cevablcs,  il  devrait  se  charger  de  la  même  somme  dont  il  serait  tenu  de  se  char- 
ger si  elles  élaient  entièrement  péries  ou  perdues  ;  sauf  à  lui  à  les  garder  pour 
son  compte. 

Il  doit  employer  en  recette  non-seulement  les  sommes  et  les  choses  qui  lui 
sont  effectivement  parvenues ,  mais  aussi  celles  qui  lui  devaieut  parvenir,  et 
qui,  par  sa  faute,  ne  lui  sont  pas  parvenues. 

Il  doit  se  charger  en  rcceiie  de  la  somme  à  laquelle  on  estimera  les  dom- 
mages et  iniérèis  du  mandant,  résultant  de  ce  que,  par  la  faute  du  mandataire, 
ces  choses  ne  lui  sont  pas  parvenues. 

Quoique  la  procuration  de  vendre,  sans  dire  à  qui,  portât  le  prix  pour  lequel 
le  mandant  voulait  vendre  la  chose,  le  mandataire  qui  l'a  vendue  pour  le  prix 
de  la  procuration,  est  tciiu  de  tenir  compte  de  ce  qu'il  a  pu  la  vendre  plus,  s'il 
est  justifié  qu'il  n'a  tenu  qu'à  lui  de  la  vendre  plus  à  un  acheteur  solvable  :  car, 
dans  le  mandat  de  vendre  pour  une  certaine  somme,  on  doitsous-enlendre,  ou 
plus,  s'il  est  possible  ;  de  même  que,  dans  le  mandat  d'achelcr  pour  une  cer- 
taine somme,  on  sous-cnlend,  ou  moins,  s'il  est  possible. 

Il  doit  employer  en  recette  les  fruits  qu'il  a  perçus  des  choses  qui  lui  sont 
parvenues,  et  niéme  le  prix  de  ceux  qu'il  en  aurait  dû  percevoir,  et  qu'il  n'a  pas 
perçus  par  sa  faute. 

Il  doit  pareillement  compter  du  prix  des  fruits  qu'il  aurait  dû  percevoir  des 
choses  qui,  par  sa  faute,  ne  lui  sont  pas  parvenues  ;  à  moins  que  le  prix  de  ces 
fruits  ne  soit  compris  dans  la  somme  à  laquelle  on  aurait  estimé  les  dommages 
et  iniérêis  résultant  de  ce  que  par  la  faute  du  mandataire  les  choses  ne  lui  sont 
pas  parvenues. 


0)  Y.  art.  1993,  C.civ. 

Art.  11)93  :  «  Tout  mandataire  est 
«  tenu  de  rendre  compte  de  sa  gestion, 
«  et  de  faire  raison  au  mandant  de  tout 


«  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de  sa  procu- 

«  ration,  quant  même  ce  qu'il  aurait 
«  reçu  n'eût  point  été  dû  au  man- 
ie dant.  » 
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Enfin,  il  doit  se  charger  de  la  somme  à  laquelle  on  estimera  les  détériora- 
lions  ([ii'il  aurait  causées  par  sa  faute  dans  les  biens  ou  les  choses  dont  il  a  eu 
radmiiiistralion. 

S*?,  Un  procureur  universorum  bonorum  peut-il  prétendre  que  ce  qu'il 
doit  jiour  le  dommage  qu'il  a  causé  au  mandant  dans  une  affaire,  doit  se  com- 
penser nvrc  de  gratids  avaniages  qu'il  a  procurés  par  les  soins  et  son  habileté 
au  mandant  dans  d'aulres  affaires? 

L(s  lois  romaines  ont  fait  celle  quesiion  h  l'égard  d'un  associé,  et  elles  ont 
décidé  qu'un  associé,  en  pareil  cas,  n'éiait  pas  fondé  h  prétendre  celle  com- 
pensaiiou  ,  parce  qu'il  devait  ses  soins  et  son  industrie  à  la  société,  comme 
nous  l'avons  vu  en  noire  Trnilé  de  la  Société,  n°  125  ('). 

Il  y  a  niCMie  raison  de  décider  la  quesiion  conire  le  niandaiaire,  qui  ne  doit 
pas  nioins  qu'un  associé,  tous  ses  soins  et  toute  son  habileté  à  la  gestion  des 
affaires  dont  il  s'est  chargé,  s'y  élant  obligé  envers  le  mandant  par  l'accepia- 
tion  ([u'il  a  faite  du  mandat. 

li  est  vrai  que  la  reconnaissance  paraît  devoir  porter  le  mandant  à  celte  com- 
pensalion  ;  mais  la  reconnaissance  ne  produit  qu'une  obligation  imparfaite  , 
et  elle  ne  peut  donner  au  mandataire  un  droit  pour  exiger  celle  compensation. 

Le  seiiiiiucnl  que  nous  avons  embrassé  est  celui  de  la  glose. 

Quelques  docteurs  cités  par  Brunneman,  ad  L.  4,  Cod.  Mand.,  sont  d'un 
senlinient  contraire,  et  croient  qu'on  peut  admettre  celle  compensation.  Ils  se 
fondent  sur  la  loi  Gaïus,  11,  ff.  de  Usur.,  qui  décide  «  que  lorsque  l'adminis- 
Iraicur  des  deniers  d'u«ie  ville  a  placé  une  partie  de  ces  deniers  à  un  taux  in- 
férieur au  taux  commun  et  ordinaire  ,  el  le  snrpus  à  un  taux  plus  cher  que  le 
laux  ordijiaire,  de  manière  que  l'inlérêt  qu'il  a  retiré  du  lolal  des  sommes, 
monte  au  moins  au  taux  ordinaire,  il  ne  doit  pas  cire  condamné  pour  en  avoir 
placé  une  partie  à  un  moindre  laux  que  le  taux  ordinaire.  » 

La  réponse  est,  que,  dans  l'espèce  de  la  loi  opposée,  la  vigilance  qu'a  eue 
radmini:«lrateur  à  profiler  des  occasions  de  placer  une  partie  des  deniers  à  un 
taux  plus  cher  que  le  laux  ordinaire  ,  fait  présumer  que  lorsqu'il  en  a  placé 
une  partie  à  un  taux  moins  cher,  il  n'a  pu  faire  mieux,  cl  qu'il  n'est  pas  en 
faute.  C'est  pourquoi  celle  loi  ne  peut  recevoir  d'application  à  noire  quesiion, 
où  on  suppose  que  le  mandataire  a  véritablement  causé  par  sa  faute  dans  une 
affaire  quelque  dommage  au  mandant. 

53.  Le  compie  que  doit  rendre  le  mandataire,  doit  aussi  contenir  un  cha- 
pitre de  mises.  Il  emploie  dans  ce  chapitre  les  sommes  qu'il  a  déboursées  pour 
la  gestion  du  mandat. 

Ces  mises  ne  lui  sont  allouées  qu'autant  qu'il  a  été  à  propos  de  les  faire. 
I\Iais  si  l'affaire  ne  demandait  pas  (pi'il  les  fît,  ou  s'il  a  pu  les  faire  h  moindres 
frais,  elles  doivent  élre  rcjelées,  ou  réduites  à  la  sonnne  pour  laquelle  il  a  pu 
les  faire. 

Les  frais  des  voyages  que  le  mandataire  a  été  oblige  de  faire  pour  sa  ges- 
tion, font  partie  de  cette  mise  (^). 


(')  F.  art.  1850,  C.  civ. 

Art.  1850  :  «  Chaque  associé  estle- 
«  nn  envers  la  société,  des  dommages 
«  qu'il  lui  a  causés  par  sa  faute,  sans 
(t  pouvoir  compenser  avec  ces  dom- 
«  mages  les  profils  que  son  industrie 
tt  lui  aurait  procurés  dans  d'autres  af- 
«  faires.  » 

0)  F.  art.  1999,  C.  civ. 

Art.  1999  :  «  Le  mandant  doit  rcm- 
a  bourser  au  mandaiaire  les  avances  et 


«  frais  que  celui-ci  a  faits  pour  l'exé- 
K  cution  du  mandat,  et  lui  payer  ses 
«  salaires  lorsqu'il  en  a  été  promis. — 
«  Sil  n'y  a  aucune  faule  imputable  au 
«  mandataire,  le  mandant  ne  peut  se 
«  dispenser  de  faire  ces  rembourse- 
'<  ment  et  paiement,  lors  même  que 
«  l'affaire  n'aurait  pas  réussi,  ni  faire 
«  réduire  le  montant  des  frais  et  avan- 
«  ces  sous  le  prétexte  qu'ils  pouvaient 
«  être  moindres.» 
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54.  Les  docteurs  font  à  cet  égard  la  question,  si  un  mandataire  peut  coucher 

I  mise  tout  ce  qu'il  a  été  obligé  de  dépenser  pendant  le  voyage ,  ou  s'il  ne 
peut  coucher  que  ce  qu'il  a  dépensé  de  plus  que  ce  qu'il  eût  dépensé  s'il  fût 
resté  chez  lui  ? 

Brunneman,  ad  L.  10,  §  3,  ff.  Mand.,  cite  plusieurs  docteurs  qui  décident 
qu'il  ne  peut  coucher  en  mise  que  ce  surplus;  parce  que,  disent  ils,  un  man- 
dataire ne  peut  demander  le  remboursement  que  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté 
pour  s'être  chargé  du  mandat,  id  tantum  quod  ei  abest  ex  causa  mandati.  Or, 
il  ne  lui  en  coûte  proprement  que  ce  qu'il  a  dépensé  de  plus  qu'il  n'aurait 
dépensé  s'il  fût  resté  chezlui. 

Néanmoins  je  vois  qu'in  praxi  on  ne  traite  pas  si  ric-à-rlc  un  mandataire , 
et  qu'on  lui  alloue  tout  ce  qu'il  a  été  obligé  de  débourser  pour  les  frais  de 
son  voyage ,  sans  lui  faire  déduction  de  ce  qu'il  aurait  dépensé  en  restant 
chez  lui. 

On  peut  faire  une  pareille  question  pour  le  contrat  de  société. 
^  55.  On  ajoute  aussi  quelquefois  au  compte  un  chapitre  de  reprises,  qui  con- 
tient la  reprise  de  certaines  sommes  dont  le  mandataire  s'est  chargé  par  le  cha- 
pitre de  recelte,  comme  éiant  chargé  par  le  mandat  de  les  recevoir,  et  qu'il  n'a 
pas  néanmoins  reçues,  soit  par  l'insolvabilité  des  débiteurs,  soit  pour  quelque 
autre  cause,  sans  qu'il  y  ait  eu  aucune  faute  de  sa  part. 

56.  On  joint  le  montant  du  chapitre  de  reprise  à  celui  du  chapitre  de  mise  ; 
on  en  fait  déduction  sur  le  montant  des  sommes  employées  dans  le  chapitre  de 
recette  :  ce  qui  en  reste  est  le  reliquat  du  compte  dont  le  mandataire  est  débi- 
teur envers  le  mandant. 

II  doit  les  intérêts  de  ce  reliquat,  du  jour  qu'il  a  été  mis  en  demeure  de  le 
payer  (*),  quand  même  les  sommes  dont  le  chapitre  de  recelte  est  composé, 
seraient  des  arrérages  de  rentes  constituées,  ou  des  intérêts  qui  étaient  dus 
au  mandant  par  ses  débiteurs.  Ces  sommes  ne  sont  pas,  à  la  vérité,  de  nature 
à  produire  des  inlêrêls  vis-à-vis  des  personnesqui  en  étaient  les  débiteurs,  mais 
elles  forment,  dans  la  personne  du  mandataire  qui  les  a  reçues,  un  capital  qui 
peut  produire  contre  lui  des  intérêts  :  Papinianus  ait,  eliamsi  usuras  exegerit 
procuralor,  et  in  usus  suos  converlerit,  usuras  eum  prœslare  debere;  L.  10, 
5  3,  ff.  Mand.  Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  le  mandataire  a  été  mis  en 
demeure  de  payer  le  reliquat  formé  de  ces  intérêts. 

5'S'.  Lorsque  c'est  le  montant  des  deux  chapitres  de  mise  et  de  reprise,  qui 
excède  le  total  des  sommes  employées  dans  le  chapitre  de  recelte,  il  s'en  fait 
pareillement  une  compensation  jusqu'à  due  concurrence  ;  et  le  mandataire  est 
créancier  de  l'excédant  ;  pourquoi  il  a  l'action  contraria  mandati,  dont  nous 
traiterons  au  chapitre  suivant. 


§  II.  De  la  reslituiion  que  le  mandataire  doit  faire  au  mandant, 
qui  lui  est  parvenu  de  sa  gestion. 


de  tout  ce 


58.  La  gestion  que  le  mandataire  a  faite  en  exécution  du  mandat ,  étant 
une  gestion  qu'il  a  faite  pour  le  mandant,  et  en  son  lieu  et  place,  tout  ce  qui 
lui  est  parvenu  de  cette  gestion,  il  l'a  reçu  pour  le  mandant,  et  en  son  lieu  et 
place  :  il  doit  donc  le  lui  restituer  entièrement  :  Ex  mandato  apud  eum  qui 
mandahim  suscepil,  nihil  rémunère  oportet  (^)  ;  L.  20,  ff.  Mand. 

Néanmoins,  lorsque  ce  sont  des  sommes  d'argent  qui  sont  parvenues  au 
mandataire  de  sa  gestion,  il  peut  compenser  et  retenir  sur  ces  sommes  celles 


n  F.  art.  1996,  C.  civ. 

Art.  1996  :  «  Le  mandataire  doit 
«  l'iniérêt  des  sommes  qu'il  a  cm- 
«  ployécs  à  son  usage,  à  dater  de  cet 


<(  emploi;  et  de  celles  dont  il  est  reli- 
«  quaiaire,  à  compter  du  jour  qu'il  est 
«  mis  en  demeure.  » 
("•)  F.art.l993,C.  civ.,  p.  190,  notel. 
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qu'il  a  déboursées  pour  sa  gestion,  et  il  ne  doit  rendre  que  le  reliquat  qui  lui 
reste  après  celte  compensation  faite  ,  comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe 
précédent. 

50.  Lorsque  ce  sont  des  corps  certains  qui  sont  parvenus  au  mandataire, 
de  sa  gestion,  le  mandataire,  suivant  le  même  principe,  doit  les  restituer  au 
mandant. 

Par  exemple,  si  j'ai  chargé  quelqu'un  de  m'acheter  une  certaine  chose,  le 
mandataire  qui  s'est  chargé  de  mon  mandat,  et  qui  a  acheté  et  s'est  fait  ii-     /^ 
vrer  cette  chose,  doit  me  la  restituer,  quand  même  il  en  aurait  fait  l'achat  en 
son  nom  :  Si  tibi  mandavi  ut  hominem  emeres,  teneberis  mihi  ut  resliiuas  ; 
L.  8,  §  10,  ff.  il/and. 

Observez  néanmoins  que  le  mandataire  n'est  obligé  de  restituer  au  mandant 
les  corps  certains  qui  lui  sont  parvenus  de  sa  gestion  ,  qu'à  la  charge  par  le       / 
mandant  de  le  rembourser  au  préalable  des  déboursés  qu'il  a  faits  pour  sa      ^ 
gestion  ;  jusqu'à  ce  ,  le  mandataire  peut  les  retenir ,  veluii  quodam  jure  pi- 
gnons. 

60.  Suivant  le  même  principe,  <f  qu'il  ne  doit  rien  rester  au  mandataire  de 
sa  gestion,»  lorsque  le  mandataire, par  des  contrats  qu'il  a  faits  en  exécution  du 
mandat  avec  des  tiers,  a  ncquis  contre £ux  des  droits  et  actions,  le  mandant  y 
doit  être  subrogé;  eod.  §  10. 

Aht.  IV.  —  De  l'action  qui  naît  des  obligrations  du  mandataire. 

€»I.  De  l'obligation  que  contracte  le  mandataire  par  le  contrat  de  mandat, 
naît  l'action  mandali  direcla,  qu'a  le  mandant  contre  le  mandataire,  aux  fins 
que  dans  le  cas  auquel  le  mandataire,  sans  une  juste  cause  d'empêchement, 
aurait  manqué  d'exécuter  le  mandat  dont  il  s'est  chargé,  il  soit  condamné 
envers  le  mandant  aux  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'inexécution  du 
mandat,  comme  il  a  été  dit  en  Tarlicle  premier;  et  que,  dans  le  cas  auquel  il 
aurait  exécuté  le  mandat,  il  soit  condamné  h  en  rendre  compte  au  mandant, 
et  à  lui  remettre  ce  qu'il  en  retient,  suivant  ce  qui  a  été  dit  en  l'article  pré- 
cédent. 

Celle  action  est  appelée  direcla,  parce  que  l'obligation  du  mandataire  d'oiî 
elle  naît,  est  l'obligalion  mandali  direcla,  c'est-à-dire,  l'obligation  principale 
qui  naît  du  contrat  de  mandat,  sans  laquelle  il  ne  peut  y  avoir,  et  on  ne  peut 
concevoir  de  mandat  ;  car  on  ne  peut  concevoir  un  contrat  dt;  mandat  sans 
que  le  mandataire  s'oblige  d'exécuter  le  mandat,  et  d'en  rendre  compte. 

fi^.  Le  mandant  peut  intenter  cette  action  contre  le  mandataire,  quand 
même  l'affaire  qui  fait  l'objet  du  mandat  ne  serait  pas  l'affaire  du  mandant, 
mais  celle  d'un  tiers;  car  le  mandant  qui  en  a  chargé  le  mandataire,  s'en 
étant  par  là  rendu  lui-même  comptable  envers  ce  tiers,  il  a  intérêt  de  s'en 
faire  rendre  compte  par  son  mandataire,  afin  de  pouvoir  en  rendre  compte 
lui-même  à  ce  tiers  envers  qui  il  s'en  est  chargé  :  Si  quis  mandaverit  alicui 
gerenda  negolia  ejus  qui  ipse  sibi  mandaverat,  habebit  mandait  actionem, 
qui  et  ipse  lenelur ;  L.  8,  §  3,  ff.  Mand. 

Quoique  celte  loi  dise,  ejus  qui  ipse  sibi  mandaverat,  il  faut  décider  de 
même,  quand  même  je  vous  aurais  chargé  de  l'affaire  d'un  tiers  qui  ne  m'en 
aurait  pas  chargé  ;  car,  par  cela  seul  que  je  vous  en  charge,  j'en  deviens 
chargé  et  comptable  envers  lui,  actione  negoliorum  geslorum. 

63.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  mandataires  qui  se  sont  chargés  par  le  contrat 
de  mandai,  de  l'affaire  qui  en  fait  l'objet,  celle  action  peut  s'inlenler  solidai- 
rement contre  chacun  d'eux  :  Duobus  quis  mandavil  negoliorum  adminislra- 
tionem;  quœsilum.  est  an  unusquisque  mandali  judicio  in  solidum  icnealur? 
Respondi  unumquemque  in  solidum  conveniri  debere,  dummodà  ab  ulroque 
non  ampliùs  débita  exigalur;  L.  60,  §  2,  ff.  Mand. 
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Automne,  sur  ce  paragraphe,  prétend  que  celte  décision  a  été  abrogée  par 
la  novelle  99.  Néanmoins  Doniai,  en  ses  Lois  civiles,  liv.  1,  lit.  15,  secL  3, 
n°  13,  rapporte  celte  décision  comme  étant  en  vigueur. 

J'adlière  au  senlinienl  de  Doniat.  11  est  vrai  que  celte  novelle  a  décidé  que 
entre  plusieurs  débiteurs  la  volonté  de  s'obliger  solidairement  ne  se  présume 
pas,  et  qu'elle  devait  être  exprimée  :  mais  cette  disposition  de  la  novelle  ne 
doit  pas  s'étendre  aux  solidités  qui  se  forment  par  la  nature  même  de  l'enga- 
gement, telle  qu'est  celle  de  deux  mandataires  qu'on  a  chargés  de  la  gestion 
d'une  ou  de  plusieurs  affaires.  Cette  gestion  n'ayant  point  éié  partagée  entre 
eux,  et  chacun  d'eux  s'étanl  chargé  de  cette  gestion  pour  le  total,  il  est  de  la 
nature  de  leur  engagement  qu'ils  en  soient  chargés  chacun  pour  le  total,  et 
par  conséquent  solidairement  (•). 

04.  Cette  action  peut  s'inlenler  non-seulement  par  le  mandant,  mais  par 
ses  héritiers  et  autres  successeurs,  cl  elle  peut  pareillen^ent  s'intenter  non- 
seulement  contre  le  mandataire,  mais  contre  ses  héritiers;  car,  quoique  le 
mandat  finisse  par  la  mort  du  mandataire,  et  que  les  héritiers  du  mandataire 
ne  succèdent  pas  à  l'obligation  que  le  mandataire  avait  contractée  d'exécuter 
le  mandat,  lorsque  le  mandataire  est  mort  avant  que  d'avoir  été  en  demeure, 
et  d'avoir  eu  le  loisir  de  l'exécuter;  au  contraire,  lorsque  le  mandataire  n'est 
mort  qu'après  avoir  exécuté  le  mandât  au  moins  en  partie,  ou  qu'après  avoir 
été  en  demeure  de  l'exécuter,  ses  héritiers  succèdent  à  l'obligation  de  rendre 
compte  de  sa  gestion,  ou  à  celle  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  la 
demeure  en  laquelle  a  été  le  défunt  d'exéculer  le  mandat  dont  il  s'étaitchargé. 

65.  Par  le  droit  romain,  l'action  mandali  direcla  était  du  nombre  de  celles 
(ju'on  appelait  famosœ,  parce  que  la  condamnation  qui  intervenait  sur  celte 
action  contre  le  mandataire,  pour  raison  de  quelque  malversation  par  lui  com- 
mise dans  sa  gestion,  ou  par  son  refus  de  rendre  compte  de  ce  qu'il  en  rete- 
nait, lui  faisait  de  plein  droit  encourir  l'infamie.  Cela  n'a  pas  lieu  par  notre 
droit. 

66.  Le  mandant  n'a  pas  d'hypothèque  pour  cette  action  sur  les  biens  du 
mandataire,  quoique  la  procuration  ait  été  passée  par  acte  devant  notaire;  car 
ce  n'est  pas  par  cet  acte  que  le  mandataire,  qui  n'y  est  pas  présent,  s'oblige 
envers  le  mandant  ;  ce  n'est  que  par  l'acceptation  qu'il  fait  depuis  de  la  pro- 
curation ;  c'est  pourquoi,  à  moms  que  cette  acceptation  ne  se  fît  aussi  par  un 
acte  devant  notaire,  le  mandant  ne  peut  avoir  d'hypothèque  sur  les  biens  du 
mandataire  (*). 


CHAPITRE  III. 

Des  obligations  du  mandant,  et  quand  le  mandataire  est-il 
censé  s'être  renfermé  dans  les  bornes  du  mandat,  ou  en 
être  sorti. 

Cî.  Le  mandant,  par  le  contrat  de  mandat,  contracte  envers  le  mandataire 
l'obligation  de  l'indemniser  des  sommes  qu'il  a  déboursées,  et  des  obligations 
qu'il  a  contractées  pour  la  gestion  du  mandat. 


(*)  Le  Code  décide  le  contraire. 

Art.  1995  :  «  Quand  il  y  a  plusieurs 
«  fondés  de  pouvoirs  ou  mandataires 
«  établis  par  le  même  acte,  il  n'y  a  de 


a  solidarité  entre  eus  qu'autant  qu'elle 
«  est  exprimée.  » 

(*)  Il  laudraitaujourd'hui  une  consti- 
tution expresse  d'hypothèque. 
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Nous  parlerons  de  cette  obligation,  et  de  l'action  qui  en  naît,  dans  une 
première  section. 

Nous  traiterons  dans  une  seconde  section,  des  obligations  que  le  mandant 
contracie  envers  les  tiers  avec  lesquels  son  mandataire  coniracte  en  exécution 
du  mandat. 

Comme  le  mandant  ne  s'oblige  ni  envers  le  mandataire,  ni  envers  les  tiers 
avec  lesquels  le  mandataire  contracte,  qu'autant  que  le  mandataire  s'est  ren- 
fermé dans  iesbornes  du  mandat,  nous  examinerons  daias  une  troisième  section 
quand  il  est  censé  s'y  être  renfermé,  «n  en  être  sorti, 

SECT.  I".  —  De  l'obligation  que  contracte  li:  mandant,  d'indïmnrer  w 

MANDATAIRE. 

C8.  Le  mandant,  par  le  contrat  de  mandat,  s'oblige  d'indemniser  le  man- 
dataire de  ce  qu'il  sera  obligé  de  débourser,  et  des  obligations  qu''il  sera  obligé 
de  contracter  pour  l'exécution  du  mandat  ('). 

Celte  obligation  est  appelée  obligalio  mandati  contraria,  parce  que  celte 
obligation  n'est  pas  une  obligation  principale  du  conirat  de  mandat.  Ce  n'est 
qu'une  obligation  incidente,  à  laquelle  donne  ouverture,  depuis  le  contrat,  la 
dépense  que  le  mandataire  a  faite  pour  l'exécution  du  mandat.  Elle  n'est  point 
esseniieJle  au  contrat  du  mandat,  puisqu'il  y  a  des  mandats  qui  peuvent  s'exé- 
cuter sans  que  le  mandataire  débourse  rien,  et  sans  qu'il  cantracte  aucune 
obligation  envers  des  tiers  pour  rexécnlion  du  mandat. 

CcUe  obligation  d'indemniser  le  mandataire,  consiste, — 1»  à  le  rembourser 
de  tout  ce  qu'il  a  déboursé  pour  l'exécution  du  mandat; — 2"  à  le  faire  décbar- 
ger  des  obligations  qu'il  a  contractées  envers  des  tiers  pour  l'exécution  du 
mandat. 

ART.  I".  —  De  l'oblii^ation  de  rembourser  le  mandataire. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  cette  obligaiion,  il  faut,  —  1"*  que  le  mandataire  ait 
déboursé  quelque  cbose  ; — l'  qu'il  l'ait  déboursé  €X  causa  mandali; — 3"  qu'il 
l'ait  déboursé  sans  sa  faute,  inculpabililcr. 

§  1*'.  li  faut  que  le  mandaCaire  laU  débourse  quelque  chose.. 

&9.  Cela  est  évident.  L'obligation  de  rembourser  le  mandataire  suppose  né- 
cessairement qu'il  a  déboursé  quelque  cliose. 

Par  exemple,  si  j'ai  acbelé  une  cbose  par  votre  ordre,  dont  j'ai  payé  le  prix 
de  mes  deniers,  vous  êtes  obligé,  obllgalione  mandali  contrariât  de  me  rem- 
bourser la  somme  que  j'ai  payée  pour  le  prix  de  celle  chose;  ou  si  ]"'ai  payé  le 
prix  avec  les  deniers  que  vous  m'avez  fournis,  mais  que  j'aie  déboursé  des 
înieiis  pour  les  loyaux  coûls  du  contrat,  pour  les  voyages  que  j'ai  éié  obligé 
:Je  faire  pour  celte  affaire,  vous  êtes  pareillement  obligé  de  me  rembourser  : 
Si  mihi  mandaveris  ul  rem  tibi  aliquam,  egoque  emero  meo  prelio,  habebo 
mandali  aclionem  de  prelio  recuperando  ;  sed  elsi  luo  prelio,  impendcro  la- 
men  aliquid  bonâ  fine  ad  emplionem  rci,  crit  contraria  mandati  aclio;  L.  12, 
5  9,  If.  I\1and. 

90.  On  doitrerattourserle  mandataire  de  ce  qu'il  a  déboursé  en  exécution 


C)  V.  art.  1998,  i"  alinéa,  et  1999, 
C.  civ.  (F.  ce  dernier  article,  ci-des- 
sus, p.  191,  note  2). 

Art.  1998:  «Le  mandant  est  tenu 
«  d'exécuter  les  engagements  contrac- 


«  tés  par  le  mandataire  ,  confornié- 
«  nvent  au  pouvoir  qui  lui  a  été  donné. 
«  — 'Il  n'est  tenu  de  ce  qui  a  pu  être 
«  fait  au  delà,  qu'autant  qu'il  l'a  ralilic 
«  expï'esséinent  ou  tacitement.  » 
13- 
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du  mandat,  quand  même  le  mandataire  aurait  action  contre  un  tiers  pour  s'en 
faire  payer;  le  mandataire  est  seulement  tenu,  en  ce  cas,  de  subroger  le  man- 
dant à  cette  action,  lorsque  le  mandant  le  remboursera. 

Par  exemple,  si,  de  l'ordre  de  quelqu'un,  vous  avez  prêté  une  somme  d'ar- 
gent à  Pierre,  vous  en  avez  la  répéiiiion,  non-seulement  condilione  ex  muluo, 
contre  Pierre  à  qui  vous  l'avez  prêtée,  mais  aussi  contre  votre  mandant,  ac- 
tione  mandali  contraria.  Ainsi  le  décide  Gordien  :  Tarn  condiclio  advcrsùs 
eum  qui  à  te  muluam  sumpsit  pecuniam,  quàm  adversùs  eum  cujus  manda- 
tum  secutus  es,  mandali  aclio  libi  competil;  L.  7,  Cod.  Mand. 

La  novelle  a  néanmoins  accordé,  en  ce  cas,  l'exception  de  discussion  aux 
mandalores  pecuniœ  credendœ,  à  moins  qu'ils  n'y  aient  renoncé. 

91.  Le  mandataire  doit  être  remboursé,  non-seulement  lorsque  c'est  de 
l'argent  qu^il  a  déboursé  pour  l'affaire  dont  il  était  cbargé;  mais  encore  si,  pour 
celte  affaire,  il  a  employé  et  aliéné  quelque  autre  chose  que  ce  soit  de  son  bien, 
il  doit  être  remboursé  du  prix  de  celte  chose;  et  ce  prix  doit  se  régler  eu 
égard  à  ce  que  la  chose  valait  lorsque  le  mandataire  l'a  employée  pour  l'af- 
faire dont  il  s^élait  chargé  par  le  mandat. 
C'est  ce  que  décide  Airicanus  dans  l'espèce  suivante  : 
Vous  vous  êtes  rendu  débiteur  d'une  certaine  chose  qui  ne  vous  apparte- 
nait pas;  par  votre  ordre,  je  me  suis  rendu  caution  pour  vous  de  cette  obliga- 
tion, et  m'élant  trouvé  propriétaire  de  cette  chose,  je  l'ai  donnée  pour  vous 
en  paiement  du  cautionnement  que  j'avais  contracté  par  votre  ordre.  Afri- 
cain décide  que  vous  devez  m'en  rembourser  le  prix,  eu  égard  à  ce  qu'elle 
valait  au  temps  que  je  l'ai  payée.  Hominem  cerliim  pro  te  dure  fidcjussi  et 
solvi;  quum  mandali  agetur,  œstimalio  cjus  ad  id  poliùs  Icmpus  quo  solulus 
sit,  non  quo  agciur  referri  débet  ;  et  ideà,  etiam  si  mortuus  fuerit,  nihilo- 
minùs  utilis  aclio   est;  L.  37,  ff.  Mand. 

'St.  Lorsque  vous  m'avez  chargé  de  me  rendre  caution  pour  vous  envers 
Pierre  pour  une  certaine  somme,  putà,  de  mille  livres,  et  de  l'acquitler,  et 
qu'en  exécution  de  votre  mandat,  j'ai  engagé  Pierre,  votre  créancier,  à  ac- 
cepter pour  débiteur  en  votre  place  Jacques,  qui  me  devait  pareille  somme, 
et  que  je  lui  ai  délégué;  lorsqu'il  sera  question  de  régler  entre  nous  ce  que 
vous  devez  me  rembourser  aclione  contraria  mandali,  quand  même  ma  cré- 
ance de  mille  livres  contre  Jacques,  pour  le  peu  de  solvabilité  de  Jacques,  au- 
rait été  in  se  d'une  valeur  au-dessous  de  son  capital,  néanmoins  vous  me  devez 
rembourser  la  somme  entière  de  mille  livres,  parce  que  votre  créancier, 
en  acceptant  la  délégation  que  je  lui  ai  faite  de  cette  créance  ,  a  rendu 
bonne  celte  créance,  qui  ne  vous  a  pas  moins  profité  que  si  Jacques  eût  été 
très  solvable.  C'est  ce  qu'enseigne  Paul  :  Abesse  videtur  peciinia  fidcjussori, 
?liam$i  debilor  ab  eo  delegalus  sit  crcdilori,  licèl  is  solvendo  non  fueril, 
quia  bonum  nomen  facit  créditer  qui  admillit  debitorem  delcgalum;  L.  26, 
§  2,  ff.  Mand. 

73.  Le  mandataire  doit  être  remboursé  de  ce  qu'il  a  déboursé  pour  l'af- 
faire dont  il  s'est  chargé,  soit  qu'il  l'ait  déboursé  lui-même,  soil  que  ce  soit  un 
iiers  qui  l'ait  déboursé  pour  lui  et  eu  son  nom,  quand  même  ce  tiers  l'aurait 
fait  pour  gratifier  le  mandataire,  et  sans  en  prétendre  contre  lui  aucune  répé- 
tition; car  il  suffit  que  cela  ait  été  déboursé  au  nom  du  mandataire,  pour  que 
le  mandataire  soit  censé  l'avoir  déboursé  :  Marcellus  fatetur,  si  quis  donatu- 
rus  fidejussori,  pro  eo  solverit  creditori,  habere  fidrjussorem  actionem  man- 
dali, quasi  fidejussor  ipse  solvisset  ;  L.  12,  §  1,  If.  Mand. 

Celte  décision  n'est  pas  contraire  à  ce  qui  est  décidé  plus  haut  dans  la 
même  loi,  que  celui  qui  par  votre  ordre  s'est  rendu  caution  envers  votre  créan- 
■  cier,  et  à  qui  votre  créancier  a  fait  remise  de  la  dette  par  pure  libéralité,  ne 
peut  rien  exiger  de  vous,  aclione  mandali  contraria,  parce  qu'il  n'a  rien  dé- 
boursé, et  qu'il  ne  lui  en  a  rien  coûté  pour  l'exécution  de  votre  mandat. 
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Les  deux  espèces  sont  bien  différentes.  Dans  l'espèce  opposée,  le  manda- 
taire n'a  rien  payé;  mais  dans  noire  espèce,  lorsqu'un  ami  de  votre  manda- 
taire, qui  s'est  rendu  caution  pour  vous,  paie  au  nom  de  votre  mandataire,  à 
sa  prière,  la  somme  pour  laquelle  il  vous  a  cautionné  ;  quoiqu'il  eu  fasse  pré- 
sent à  votre  mandataire,  il  suffit  qu'il  ait  payé  cette  somme  au  nom  de  votre 
mandataire,   pour  qu'il  soit  vrai  de  dire  que  c'est  votre  mandataire  qui  est 
censé  l'avoir  payée,  suivant  la  règle  de  droit  :  Qui  mandat  solvi  ipse  solvere  ;, 
videtur;  L.  56,  ff.  de  Sohit.  ;  et  pour  qu'en  conséquence  il  ait  contre  vous  l'ac- 1 
lion  mandati  conlraria,  pour  s'en  faire  rembourser.  Vous  ne  pouvez  pas  lui' 
opposer  qu'il  ne  lui  en  a  rien  coûté  pour  l'exécution  de  votre  mandat  ;  car  le  ■ 
paiement  ayant  été  fait  au  nom  de  votre  mandataire  par  son  ami,  ce  paiement, 
ficlione  brevis  manûs,  renferme  deux  traditions  ;  l'une  par  laquelle  l'ami  de  ce 
mandataire  lui  aurait  donné  la  somme,  et  l'autre  par  laquelle  le  mandataire 
l'aurait  ensuite  payée  à  votre  créancier.  C'est  pourquoi  votre  mandataire  peut 
vous  répondre  qu'il  lui  coûte,  pour  l'exécution  de  votre  mandat,  la  somme  que 
lui  a  donnée  son  ami,  et  qu'il  a  payée  à  votre  créancier,  en  exécution  de  vo- 
tre mandat. 

Quand  même  l'ami  de  votre  mandataire  aurait  fait  ce  paiement  au  nom  de 
votre  mandataire,  sans  qu'il  l'en  eût  prié,  il  faudrait  décider  de  même  ;  car 
votre  mandataire  ratifiant  ce  paiement  fait  en  son  nom  par  son  ami,  c'est  la 
même  chose  que  s'il  avait  été  fait  à  sa  prière,  suivant  la  règle  de  droit  :  Rati- 
habilio  mandalo  comparalur ;  L.  12,  §  4,  ff.  de  Solut.  Conséquemment  votre 
mandataire  n'est  pas  moins  censé  avoir  fait  lui-même  le  paiement  qui  a  été 
fait  en  son  nom,  que  s'il  eût  été  fait  à  sa  réquisition  ;  et  il  a  pareillement  con- 
tre vous  l'action  rnandali  contraria  pour  s'en  faire  rembourser. 

Il  n'importe  que  le  mandataire,  ou  autre  pour  lui,  ait  payé  et  déboursé  réel- 
lement une  somine  pour  l'exécution  du  mandat,  ou  qu'il  l'ait  payée  par  com- 
pensation. 

Par  exemple,  si  votre  mandataire  s'était,  à  votre  prière,  rendu  caution,  pour 
vous,  envers  Sempronius  votre  créancier,  pour  une  somme  de  mille  livres, 
et  que  Titius,  à  qui  Sempronius  devait  une  somme  de  mille  livres,  voulant 
gratifier  votre  mandataire,  fût  convenu  avec  Sempronius  que  la  somme  que 
Sempronius  lui  devait^  fût  compensée  avec  celle  que  votre  mandataire  était 
tenu  par  son  cautionnement  de  payer  à  Sempronius  ;  votre  mandataire  a 
contre  vous  l'action  pour  se  faire  rembourser  de  la  somme  de  mille  livresque 
son  ami  a  payée  pour  lui  par  compensation  à  votre  créancier,  en  exécution  de 
votre  mandat;  car  c'est  la  mêuie  chose  que  si  Titius  l'avait  réellement  dé- 
boursée pour  et  au  nom  de  votre  mandataire.  C'est  ce  que  décide  Ulpien  :  Si 
is  qui  fîdejussori  donare  vull,  credilorem  ejus  habcal  debilorem  suum  eum- 
que  liberaverit  ;  continua  agit  fidejussor  rnandali,  quatenùs  niliil  intersit, 
nutnmos  solverit  credilori,  an  eum  liberaverit;  L.  26,  §  3,  ff.  Mand. 

Suivant  le  même  principe,  Ulpien  décide  que^  si  voire  créancier,  pour  ré- 
compense des  services  que  lui  avait  rendus  voire  caution,  a  fait  remise  de  la 
somme  pour  laquelle  elle  vous  avait  cautionné  par  votre  ordre,  votre  caution 
a  l'action  rnandali  contraria  pour  s'en  faire  rembourser  par  vous;  car  elle  est 
censée  l'avoir  déboursée  en  exécution  de  votre  mandat,  parla  compensation 
qui  en  a  élé  faite  avec  la  récompense  qui  lui  était  due  pour  ses  services  :  Si 
fidejussori  donationis  causa  accepltim  factum  sit,  puto,  si  fidejussorem  remu- 
nerare  voluit  credilor,  habere  eum  rnandali  aclionem  ;  L.  10,  §  fin.  ff.  Mand. 

Si  la  remise  que  le  créancier  a  faite  de  sa  dette,  quoique  faite  en  considé- 
ration de  la  caution ,  n'était  pas  faite  pour  récompense  de  services,  mais  était 
pure  et  simple,  Ulpien  décide  que  la  caution  n'aura  pas,  en  ce  cas,  l'action  inati- 
dati  contraria  :  Si  vero  non  remuncrandi  caxisâ,  sed  principaliter  donando 
fidejussori  remisit  aclionem,  rnandali  eum  non  aclurum;  L.  i'2,  ii.  Mand. 
La  raison  est  que  le  créancier,  en  ce  cas,  n'a  rien  reçu  j  la  caution  n'a  rien 
payé,  n'a  rien  déboursé,  nihil  ei  abest. 
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Oa  ne  raanqiMîrapas  d'objecter  que  noire  jurispnideace  française  eslcort- 
traire  à  la  décisioo  de  celle  U>i  romaine.  Pour  cela  on  tirera  argument  de  ce 
qe'en  raalière  de  relrail  li§Dag.er,  l'acheteur  d'un  héritage,  k  qui  le  seigneur,, 
par  quelque  considération  personnelle  pour  lui,  a  fait  remise  du  profit  seigucu- 
riaiv  ou  poitr  le  tout  ou  pour  partie,  est  reçu  à  prétendre  contre  le  lignager  le 
reBibourseroeat  du  profit,  ou  de  la  partie  du  profit  dont  on  lui  a  fait  remise,, 
quoi^iuie  m  kti,  ni  aucun  atrtre  pour  tuj,  n'ait  ïien  dél>oursé  à  cet  cgard  :  donc, 
dira-t-on  ,  dans  noire  jurisprudence,  votre  caution  que  votre  créancier  a 
voulu  grasiifier  en  faisant  reuMse  de  sa  créance,  doit  pareillement  être  reçue,, 
contre  la  décision  de  la  loi  romaine,^  à  prétendre  contre  vous,  par  l'actioa  con- 
traria manduli,  le  remboursement  de  la  somme  dont  votre  créancier  a  fait 
reniis''  en  sa  considération,  quoique  ni  elle,  ni  aucun  autre  pour  elle,  n'ait 
rien  déboursé. 

Pour  concilier  notre  jurisprudence,  ckms  l'espèce  du  retrait,  avec  la  décision 
d'Ulpiet*  datjs  l'espèce  de  la  loi  12,  on  peut  dire  que  les  deux  espèces  con- 
viennenl  bien  en  un  bon  point,  qui  est  que,  dans  l'une  et  dans  l'autre,  le  créan- 
cier n'a  rien  reçu  :  mais  elles  dilfèrenten  ce  que,  lorsque  le  seigneur,  avant  le 
retrait,  faii  remise  du  profit  à  l'acquéreur,  cet  acquéreur  étant  pour  lors  le 
scitl  débiteur  de  ce  profit,  la  donation  que  renferme  la  remise  que  le  seigneur 
fait  de  ce  profit,  ne  peut  être  censée  faite  qu'à  cet  acquéreur  seul  j  le  retrait 
^ui  esl  fait  sur  lui  ae  doit  pas  le  priver  de  l'effet  de  cette  donation  qui  a  été  faite 
à  lui  seul.  Il  est  donc  bien  fondé  à  prétendre  contre  le  reirayant  la  somme  dont 
le  seigneur  lui  a  fait  remise  ;  autrement  il  ne  serait  pas  parlaitenient  indemne  : 
Eal^nusei  abessel,  qualenus  amiUeret,  donationis  in  ipsum  collalœ  effeclum,. 

Au  contraire,  dans  l'espèce  de  la  loi  1-2,  lorsque  le  créancier  a  faii  une  re- 
mise pure  et  simple  de  la  dette,  quoiqu'il  ait  été  porté  à  la  faire  par  des  consi- 
dérations  personnelles  pour  la  caution,  il  ne  s'ensuit  pas  qu^il  n'ait  voulu  faire 
qu'à  la  caution  la  donation  que  la  remise  de  la  dette  renferme  :  on  accorde 
souivent  un  bienfait  qui  est  commun  à  plusieurs  personnes,  par  considération 
pour  l'une  d'entre  elles.  Si  le  créancier  eût  voulu  que  la  caution  profitât  seule 
de  la  somme  dont  ila  fait  remise,  il  lui  aurait  fait  un  transport  sans  garantie 
de  sa  créance,  au  lieu  d'en  faire  la  remise.  La  donation  que  renferme  la  remise, 
d'une  dette,  esl,  par  la  nature  de  ce  qui  en  fait  l'objet,  censée  faite  à  tous  ceux 
qui,  éiani  tenus  delà  dette,  peuvent  profiter  de  la  remise.  La  caution  ne  peut 
donc,  en  ce  cas,  rien  répéter  par  l'action  mandali  contraria,  contre  le 
mandaui;  car  le  créancier,  en  faisant  la  remise,  quoique  porié  à  La  faire  par 
la  considération  qu'il  avait  pour  la  caution,  n'ayant  rien  entendu  donner  à  la 
caution  par  cette  remise,  que  la  décliarge  de  son  obligalion;  n'ayant  point  en- 
tendu que  la  caution  profilât  seule  de  la  somme  donrelle  faisait  la  remise;  ou 
ne'  peut  pas  dire,  en  ce  cas,  que  la  caution  ait  rien  mis  pour  l'exicution  du. 
mandat,  nikil  ei  ubeH  (>)» 

Il  en  serai!  autrement  si  le  créancier,  en  faisant  la  remise,  avait  dcelaré  qu'il 
la  ftiisait  en  faveur  de  la  caution  seule,  et  à  La  charge  qu'elle  profiterait  seule 
de  la  somme  dont  il  faisait  la  remise.  La  caution  aurait  en  ce  cas  l'action  man^ 
dali  contraria  pour  s'en  faire  rembourser  par  le  mandant  :  car„  en  ce  cas,,  il 


C)  Le  Code  (art.  12»7)  a  vu,  dans  la 
remise  accordée  à  la  caution,  la  remise 
du  cautionnement  seulement,  et  non 
pas  l'extinction  de  la  dette  principale. 
«  La  remise  accordée  à  la  caution  ne 
«  libère  pas  le  déliileur  principal.  » 

Mais  il  serait  possible  qu'il  résultât 
des  circonstances  que  le  créancier  a 
voulu  gratifier  la  caution  et  lui  céder  son 


droit  contre  le  débiteur,  ce  qui  au  sur- 
plusnedoit  pas  seprésumerlaciicment. 
Art.  1287  :  «  La  remise  ou  décharge 
«  conventionnelle  accordée  au  débi- 
«  leur  principal  libère  les  cautions  ;  — 
«  Celle  accordée  à  la  caution  ne  libère 
«■  pas  le  débiteur  principal; — Celle  ac- 
«  cordée  à  l'une  des  cautions  ne  libère 
«  pas  les  autres.  » 
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est  Trai  de  dire  que  la  caBEton  a  employé  à  l'acquillement  de  la  deltc,  cl  par 
consénuenl  à  l'exécution  du  mandat,  la  somme  dont  le  créancier  qui  a  fait  la 
remise  de  la  dette,  a  voulu  lui  faire  donation.  Elle  doii  donc  être  remboursée 
de  celte  somme  par  le  mandant  ;  auireinent  elle  perdrait  l'elfet  de  la  donation 
que  le  créancier  a  voulu  lui  faire  :  Ealenus  abesset  fidejussari ,  qnaienus  ef- 
feclu  donalionis  in  ipsum  à  credilore  coilalœ  privaretur. 

Colle  excepiioD  que  nous  apportons  à  la  décision  qu'Ulpien  ivous  a  donnée 
dans  la  loi  i-i,  esl  lirée  du  mêiiie  Uipien,  lequel,  en  la  loi  10,  §  /în.  ff.  eod. 
iil.,  décide  que  la  caulion  a  l'aciion  contraria  mandali  pour  se  taire  rembour- 
ser de  la  somme  doni  le  créancier  a  fait  remise,  lorsque  le  créancier  l'a  faite 
par  un  legs  qu'il  a  fait  de  celle  remise  à  la  caulion  :  Si  ei  (fid»  jussori)  libcra- 
lionem  legavil;  pulà,  s'il  a  dit  par  son  testament  :  Je  fais  remise  d'une  telle 
délie  qui  m'est  due  par  un  lel,  en  faveur  d'un  tel  sa  caulion,  à  qui  je  fais 
don  et  legs  de  la  remise  que  j'en  fais. 

La  dificrence  qu'Ulpien  a  mise  entre  l'espèce  de  la  loi  10,  §  fin.  et  celle  de 
la  loi  12,  ne  peut  procéder  que  de  ce  que  le  créancier,  en  faisant  à  la  caution 
un  legs  de  la  remise  qu'il  faisait  de  la  deiie,  a  suffisamment  déclaré  qu'il  vou- 
lait que  la  caution  prolitàt  seule  de  la  somme  dont  il  faisait  la  remise ,  au  lieu 
que  les  actes  entre-vifs  n'élant  pas  susceptibles  d'une  inlerprclalion  si  éten- 
due que  les  legs,  lorsque  le  créancier  fait  remise  de  sa  detle  par  un  acle  entre- 
vifs, quo  qu'il  paraisse  la  faire  par  amitié  pour  la  caulion  et  pour  la  gratifier, 
il  ne  laisse  pas  néanmoins  d'être  censé  avoir  fait  la  remise  de  sa  délie  à  tous 
ceux  qui  en  sont  tenus,  sur  qui  elle  doit  tomber  naiurellement. 

On  ne  supplée  point  dans  l'acte  portant  remise,  la  clause  «  que  la  remise 
n'est  faite  qu'en  faveur  de  la  caulion  seule ,  et  qu'elle  profilera  seule  de  la 
somme  remise,»  lorsque  le  créancier  ne  s'en  est  point  expliqué  :  mais  loi'squ'il 
est  dit  expressément  «  que  la  remise  est  faile  à  la  charge  que  la  caulion  profi- 
tera seule  de  la  somme  remise,» on  doil  donner  à  la  caulion  Taction  mandali 
pour  répéter  cette  somme,  de  même  qu'on  la  lui  donne  dans  le  cas  auquel  le 
créancier  lui  a  fait  un  legs  de  la  remise  qu'il  faisait  de  sa  detle  ,  si  ei  libera- 
tionem  legavit. 

Observez  qu'outre  l'àctîon  mandali,  la  caution  a  encore,  dans  ce  cas,  l'ac- 
tion ex  fideicommisso  pour  répéter  la  somme  dont  le  créancier  a  lait  remise  : 
car  le  créancier,  l'ayant  faite  à  la  charge  que  la  caution  profiterait  seule  de  la 
somme  remise ,  est  censé  avoir  grevé  le  débiteur  principal  du  fidéicommis  de 
donner  celte  somme  à  la  caution.  C'est  un  principe  de  droil,«  qu'on  peul  gre- 
ver de  fidéicommis  son  débiteur  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  qu'il  doit, 
et  dont  on  lui  a  fait  pour  cet  effet  remise»  :  A  debilore  fideicommissumre tin- 
gui  polesl;  L.  77,  Jf.  Leg.  i°. 

Uipien  rapporte  encore  en  la  loi  10,  §  fin.,  un  cas  dans  lequel  il  décide  «que 
la  caulion  a  l'action  mandali  pour  la  somme  dont  le  créancier  a  fait  remise  ;» 
c'est  le  cas  auquel  la  remise  a  été  faite  par  une  donation  pour  cause  de  mort, 
qu'il  a  faite  à  la  caution  ;  si  mortis  causa  accepta  tutisset  credilor.  11  y  a  en 
ce  cas  une  raison  de  plus  que  dans  les  espèces  précédentes  pour  donner  à  la 
caulion  l'aciion  mandali. 

En  effet,  on  peut  dire  que  la  caution  a  payé  en  quelque  façon  la  dette  au 
créancier ,  par  l'obligation  qu'elle  a  contractée  envers  lui  de  lui  rendre  la 
somme  dont  il  a  fait  remise,  en  cas  que  le  créancier  survécût,  ou  changeât  de 
volonté  :  Accepisse  videtur  credilor,  dit  Cujas,  quatenus  ei  fidejussor  se  obli- 
gavil;  et  fidejussor  videlur  solvisse,  qualenùs  credilor  videlur  accepisse. 

§  11.  Il  faut  que  ce  que  le  mandataire  a  déboursé,  l'ait  été  ex  causa  mandaïf» 

94.  Le  mandataire  est  censé  avoir  déboursé  ex  causa  mandali,  non-seule- 
ment la  somme  qu'il  a  été  principalement  et  expressément  chargé  de  payer  par 
le  mandat,  mais  généralement  tous  les  déboursés  qu'il  a  été  obligé  de  faire 
pour  l'affaire  dont  il  s'était  chargé. 
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Par  exemple,  si  quelqu'un,  par  votre  ordre,  vous  a  cautionné  pour  une  cer- 
taine somme  qu'il  a  payée  pour  vous,  vous  devez  le  rembourser  non-seule- 
ment de  celle  somme,  mais  encore  de  tous  les  déboursés  qu'il  a  été  obligé  de 
faire  ;  tels  que  sont  le  coût  de  l'acle  de  cautionnement ,  le  coût  du  change 
que  vous  avez  payé  pour  faire  tenir  la  somme  due  au  lieu  où  elle  était  paya- 
ble, etc.  5ï  fidejussor  mulliplicavcrit  summam  in  quam  fidejussit,  sumplibus 
ex  juslâ  causa  faclis,  tolam  eam  prœstabil  i$  pro  quo  fidejussit  (*)  ;  L.  45, 
S  6,  ff.  Mand. 

*5.  Les  pertes  souffertes  par  le  mandataire,  dont  l'affaire  qui  fait  l'objet  du 
mandat  a  élé  la  cause  prochaine,  sont  aussi  censées  souffertes  ex  causa  man- 
datij  et  doivent  en  conséquence  lui  être  remboursées. 

Africain  rapporte  pour  exemple  l'espèce  d'un  mandataire  qui  a  été  volé  par 
un  esclave  que  vous  lui  aviez  donné  ordre  de  vous  acheter  et  de  conduire  chez 
vous,  sans  que  vous  l'ayez  averti  qu'il  était  voleur;  et  il  décide  que  vous  de- 
vez l'indemniser  de  cette  perle .  quoique  vous  ignorassiez  qu'il  fût  voleur  : 
Eliamsi  ignoraveril  is  qui  cerlum  homincm  emi  mandaverit ,  furem  esse, 
nihilominus  lamen  damnum  decidere  cogelur;  justissimè  enim  procurato- 
rem  allegare ,  non  fuisse  se  id  damrium  passurum ,  si  mandalum  non  sus- 

cepisset aquius  esse  nemini  officium  suum ,  quod  ejus  cum  quo  con- 

traxeril ,  non  eliam  commodi  sui  causa  susceperil,damnosum  esse  ;  L.  61, 
§  5,  ff.  de  Fur  lis. 

Cela  n'a  lieu  qu'autant  qu'il  n'y  a  aucune  faute  de  la  part  du  mandataire  : 
Uœc  ilà  pulo  vera  esse ,  si  nulla  culpa  ipsius  qui  mandalum  suscepcrit  in- 
tercédai. Cœlerum  si  ipse  uUrô  ci  cuslodiam  argcnli  for  le  ,  vel  nummoruin 
commiseril,  quum  alioqui  nifiil  unquam  dominus  taie  quid  fecisset,  aliter 
exislimandum  est;  eâd.  L.  §  7. 

Suivant  ces  principes ,  si,  ayant  appris  qu'un  de  mes  enfants,  qui  était  un 
jeune  débauché,  était  allé  chez  vous,  je  vous  ai  prié  de  le  retenir  jusqu'à  ce 
que  je  l'envoie  quérir  :  si,  pendant  que  par  mon  ordre  vous  le  retenez  chez 
vous,  il  vous  a  fait  quelque  vol  ou  causé  qulque  dommage,  sans  que  par  votre 
faute  vous  vous  y  soyez  exposé,  c'est  une  perte  que  vous  êtes  censé  avoir  souf- 
ferte ex  causa  mandati,  dont  je  dois  vous  indemniser. 

En  cela  un  mandataire  est  semblable  à  un  associé. 

Nous  avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Société,  n»  128,  qu'un  as- 
socié devait  être  indemnisé  par  la  société ,  des  perles  que  lui  avait  causées  la 
gestion  d'uue  affaire  de  la  société,  suivant  les  lois  52,  §§  4,  60  et  61^  ff.  Pro 
soc.  Par  la  même  raison,  un  mandataire  doit  être  indemnisé  par  son  man- 
dant, des  pertes  que  lui  a  causées  la  gestion  de  l'affaire  dont  il  s'est  chargé 
par  le  mandat.  11  y  a  entière  parité  de  raison. 

96.  Il  faut  néanmoins  avoir  une  grande  attention  à  distinguer  si  la  perte 
soufferte  par  l'associé  ou  par  le  mandataire  est  une  perte  dont  la  gestion  dont 
cet  associé  ou  ce  mandataire  s'est  chargé ,  ail  élé  la  cause ,  ou  si  c'est  une 
perte  dont  cette  gestion  ait  élé  seulement  l'occasion  j  car,  si  elle  n'en  a  élé 
que  l'occasion  ,  il  n'en  est  pas  dû  d'indemniié  au  mandataire  ,  non  plus  qu'à 
l'associé.  C'est  ce  qu'enseigne  Paul  :  Non  omnia  quœ  impensurus  non  fuit 
(mandalarius)  mandatori  imputabit ,  veluli  quod  spoliatus  sit  à  latronibus , 
aul  naufragio  res  amiserit ,  vel  languore  suo  suorumque  apprehensus  quœ- 
dam  erogaverit;  nam  liœc  magïs  casibus  quàm  mandalo  impulari  debenl  (-); 
L.  26,  §  6,  (f.  Mand. 


C)  F.  art.  1999,  G.  civ.,  ci-dessus, 
p.  191,  note  2. 

(*)  F.  art.  2000,  C.  civ. 

Art.  2000  :  «  Le  mandant  doit  aussi 


«  indemniser  le  mandataire  des  pertes 
«  que  celui-ci  a  essuyées  à  l'occasion 
«  de  sa  gestion,  sans  imprudence  qui 
«  lui  soit  imputable.  » 
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Cette  espèce  de  perle  soufferte  par  un  mandataire  attaqué  et  volé  dans  un 
voyage  qu^il  faisait  pour  l'affaire  dont  il  s'est  chargé,  laquelle  est  rapportée 
dans  celle  loi  comme  une  perle  dont  la  gestion  de  ce  mandataire  a  clé  sim- 
plement l'occasion  plutôt  que  la  cause,  et  dont  il  ne  doit  pas  par  conséquent 
être  indemnisé ,  est  au  contraire  rapportée  dans  la  loi  52,  §  4 ,  ff.  Pro  soc.-, 
comme  une  perte  dont  la  gestion  de  l'affaire  a  été  la  cause,  et  dont  celui  qui 
l'a  soufferte  doit  être  indemnisé. 

Il  est  dit  dans  celte  loi  :  Quidam  sagariam  negotialionem  coïcrunl  ;  aller 
ex  his  admerces  comparandas  profeclus,  in  lalrones  incidit,  suamque  pecii- 
niarn  perdidit,  servi  cjus  vulnerali  stinl,  resque  proprias  perdidil.  Vieil  Ju- 
lianus  damnum  esse  commune;  ideàquc  aclione  pro  socio  damni  parlem 
ditnidiam  agnoscere  dcbcre,  lam  pccuniœ  qiu'im  rerum  cœterariim  quas  secum 
non  lulissel  socitis,  nisi  ad  merccdes  commtini  nomine  comparandas  profi- 
ci§ccreiur  ;  sed  et  si  qnid  in  medicos  impensum  esl  socium .  agnoscere  de- 
hère,  etc. 

Pour  concilier  ces  deux  lois,  je  crois  qu'on  doit  supposer  que,  dans  l'espèce 
de  la  loi  52,  §  4,  ff.  Pro  soc, le  lieu  où  l'associé  a  été  attaqué  et  volé,  était  un 
lieu  infesté  de  voleurs  et  dangereux,  par  lequel  l'associé  ne  se  serait  pas 
exposé  de  passer,  s'il  n'eût  été  obligé  d'y  passer  pour  l'affaire  dont  il  s'était 
chargé.  En  ce  cas,  le  risque  qu'il  y  avait  à  courir  de  passer  par  ce  chemin  était 
un  risque  dépendant  de  la  gestion  de  l'aflaire  dont  il  s'était  chargé. C'est  cette 
gestion  qui  est  la  cause  pour  laquelle  il  s'était  exposé  à  ce  risque,  auquel 
il  ne  se  serait  pas  exposé  sans  cela  ;  et  elle  est  par  conséquent  la  cause  de 
la  perte  et  du  dommage  qu'il  a  soufferts  pour  s'y  être  exposé  :  il  en  doit  donc 
être  indemnisé  comme  d'une  perle  qu'il  a  soufferte  pour  la  gestion  dont  il  s'est 
chargé. 

Au  contraire,  il  faut  supposer,  dans  l'espèce  de  la  loi  26,  §  6,  ff.  Mand.,  que 
le  lieu  où  le  mandataire  a  été  attaqué  et  volé,  en  faisant  le  voyage  qu'il  était 
obligé  de  faire  pour  la  gestion  de  l'affaire  dont  il  s'était  chargé  ,  était  un 
lieu  par  lequel  il  n'y  avait  pas  plus  de  risque  à  passer,  qu'il  n'y  en  a  à  passer 
dans  tous  les  autres  lieux  par  lesquels  on  a  coutume  de  passer  pour  ses  pro- 
pres affaires. 

JN'y  ayant  pas  plus  de  risque  à  courir  en  passant  par  le  lieu  par  où  la  ges- 
tion de  l'affaire  dont  il  s'est  chargé  l'obligeait  de  passer,  qu'à  passer  par  tout 
autre  lieu,  on  ne  peut  pas  dire  qu'en  se  chargeant  de  la  gestion  de  l'affaire 
dont  il  s'est  chargé,  il  se  soit  exposé  à  aucun  risque  qui  fût  une  dépendance 
de  cette  gestion  ,  ni  par  conséquent  que  celle  gestion  soit  la  cause  de  l'ac- 
cident qui  lui  est  arrivé  ;  elle  n'est  que  l'occasion  de  cet  accident ,  qui  pou- 
vait également  arriver  partout  ailleurs  :  Hoc  magis  casibus  impulari  opor- 
lel  ;  eàd.  L.  26. 

Observez  néanmoins  que,  dans  ce  cas,  lorsque  le  mandataire  qui  a  été 
blessé  et  volé  dans  le  voyage  qu'il  faisait  pour  l'exéculion  du  mandat,  est  un 
pauvre  homme  qui  a  été  chargé  de  ce  mandat  par  un  homme  riche;  quoiqu'il 
n'y  ait  pas,  de  la  part  du  mandant,  une  obligalion  parfaile  d'indemniser  le 
mandataire  de  celle  perte,  il  est  néanmoins  de  l'humanité  et  de  la  bienséance 
qu'il  l'en  indemnise. 

On  doit  faire  la  même  distinction  pour  le  cas  du  naufrage.  S'il  est  arrivé, 
dans  un  trajet  de  rivière  que  le  madaiaire  avait  coutume  de  faire  pour  ses 
propres  affaires  ,  on  ne  peut  pas  dire,  en  ce  cas,  que  la  gestion  dont  il  s'est 
chargé  soit  la  cause  de  la  perle  qu'il  a  soufferte  par  ce  naufrage  ;  elle  n'en  est 
que  l'occasion  :  Hoc  casibus  impulari  oporlet. 

Mais  si  le  naufrage  est  arrivé  dans  le  cours  d'une  navigation  aux  risques 
de  laquelle  il  s'est  exposé  pour  la  gestion  de  l'affaire  dont  il  s'est  chargé  ,  et 
auxquels  il  n'aurait  pas  été  exposé  sans  cela,  c'est  en  ce  cas  celle  gestion  qui 
doit  être  regardée  comme  la  cause  de  la  perte  qu'il  a  soufferte,  et  il  en  doit 
être  indemnisé. 
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Obsej'vez  que,  dans  le  cas  auquel  la  gestion  d'une  affaire  dont  un  maoda- 
taife  ou  »n  associé  s'est  chargé,  peut  passer  pour  la  cause  de  la  perle  que  ee 
mandataire  ou  cel  associé  a  soufferte  par  des  votenrs  ou  par  un  naufrage  dans 
le  cours  d'un  voyage  qu'il  taisait  pour  l'affaire  dont  il  s'était  chargé,  elle  ne 
l'est  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a  été  obligé  de  porter  avec  lui  pour 
son  voyage  :  s'il  a  porté  avec  lui  beaucoup  d'autres  choses  qui  ne  lui  étaient 
pas  nécessaires  pour  ce  voyage  ,  il  n'est  pas  fondé  à  demander  d'en  être  in- 
demnisé. Vo'y.  QOtFe  Ireûlé  du  eonlral  de  Société,  n"  129. 

y».  On  fait  une  autre  qnestion  ,  qui  est  de  satoir  si  la  gestioii  du  mandat 
ayant  tellement  pris  tout  le  temps  du  mandataire ,  qu'il  n'a  pas  eu  le  loisir 
de  vaquer  à  ses  propres  affaires ,  il  est  fondé  à  demander  à  être  indemnisé 
de  la  perte  qu'il  a  soufferte  dans  ses  affaires ,  faute  d'avoir  ea  le  loisir  d'y 
vaquer  ? 

La  raison  de  douter  est  qoe  la  gestior»  do  mandat ,  n'ayant  pas  laissé  au 
mandataire  le  loisir  de  vaquer  à  ses  propres  affaires,  paraît  être  la  cause  de  la 
perle  qu'il  a  soufferte. 

Je  pense  néanmoins  «ju'il  n'est  pas  fondé  à  prétendre  eelte  indemnité.  Ce 
n'est  pas  tant  la  geslicH>  du  mandat  in  se ,  que  la  témérité  qu'il  a  eue  de  se 
charger  d'une  gestion  qu'il  n'avait  pas  le  loisir  de  faire,  qui  Iwi  a  causé  cette 
perte.  11  derait,  avant  de  s'en  charger,  examiner  s'il  en  avait  le  loisir  :  c'est  sa 
faute  s'il  s'en  est  chargé  sans  eu  avoir  le  loisir  :  le  mandant  aurait  pu  trouver, 
s'il  ne  s'en  fût  pas  chargé ,  un  autre  mandataire  qui  eût  eu  plus  de  loisir,  ou 
il  aurait  pu  faire  cette  gestion  par  lui-même. 

§  III.  Ilfiint  que  ee  ne  soU  pas  la  faute  du  mandalaire  qui  aH  donné  lùu. 
aux  déboursés  qu'il  a  faits  pour  sa  gestion. 

tfS.  Voy.  des  exemples  de  ce  principe  dans  notre  Traité  des  Obligations t 
part.  2,  ch.  6,  sect.  7,  art.  t,  §  3,  à  l'égard  des  cautions. 

De  même  que  le  mandalaire  ne  doit  pas  être  remboursé  des  déboursés  qu'il 
a  faits  pour  le  mandant  par  sa  faute  ,  pouvant  se  dispenser  de  les  fa  re  ;  de 
même  ,  lorsque  par  sa  faute  il  a  déboursé  trop,  pouvant  exécuter  le  mandat  à 
moindres  frais,  il  n'en  doit  être  remboursé  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il 
suffisait  de  débourser. 

Par  exemple ,  si  celui  qui,  par  votre  ordre ,  s'est  rendu  caution  d'une  cer- 
taine quantité  de  froment,  a  acquitté  cette  dette  avec  du  froment  de  la  meil- 
leure espèce,  quoiqu'il  eût  pu  l'arquittcr  avec  du  froment  d'une  espèce  infé- 
rieure et  moins  chère ,  il  ne  doit  être  remboursé  que  sur  te  pied  de  la  valeur 
de  l'espèce  inférieure  de  froment  avec  laquelle  if  pouvait  acnuitter  la  dette  : 
Fidejussorcm  ,  si  sine  adjeclione  bonilatis  tritici ,  pro  altéra  triticum  spo- 
pondit  ;  quodlibet  triticum  dando  reum  liberare posse  existimo  :  à  reo  aulem 
non  aliud  triticum  repetere  polerit^  quàm  quo  pessimo  trilico  liberare  se  à 
stipulatore  potuit  ;  L.  52,  fT.  Mand. 

Mais  lorsque  te  mandalaire  n'a  pu  faire  mieux  ;  par  exemple,  sî,  dans  l'es- 
pèce proposée  ,  il  n'a  pu  acquitter  te  cautionnement  qu'avec  du  froment  de 
l'espèce  ta  plus  précieuse,  putà ,  parce  qu'il  n'en  avait  pas  d'autre;  on  ue 
peut  lui  rien  imputer;  et  ses  déboursés  ne  peuvent  souffrir  un  retranchement, 
quand  même  te  mandant  ou  un  autre  mandataire  auraient  pu  exécuter  le 
mandat  à  moindres  frais  :  Impendia  mandali  exequendi  gratiâ  facla,  si  bond 
fide  facta  sunt ,  reslitui  omninô  debent;  nec  ad  rem  pertinet ,  quod  is  qui 
mandasset ,  potuisset,  si  ipse  negotium  gereret ,  minus  impendere  ;  L.  27, 
§  4,  ff.  Mand. 

99.  Le  mandant  doit  rembourser  le  mandataire  des  déboursés  qu'il  a  faits 
pour  l'affaire  dont  il  l'a  chargé,  quoique  l'affaire  ait  eu  un  mauvais  succès , 
pourvu  que  ce  ne  soit  pas  par  la  faute  du  mandalaire  :  Etiamsi  conlrariam 
sentenliam  reportaverunt ,  qui  te  ad  exercendas  causas  appellalionis  procu' 


ClIAP.  III.    I>ES    OBLIGATIONS    DU    MANDANT.  203 

ralorem  conslilucrunt ,  si  tamen  nihil  luâ  culpâ  factum  est,  sumplus  quos 
in  lilem  probab4U  ralione  [eceras  ,  conirariâ  mandait  actione  pelere  pales  ; 
L.  1,  Cocl.  M  and. 

Par  la  même  raison,  quoique  le  mandataire  n'ait  pu  mettre  à  chef  l'affaire 
dont  il  s'est  chargé,  pourvu  que  ce  soit  sans  sa  faute,  il  ne  laisse  pas  de  devoir 
être  remboursé  de  ses  déboursés  :  Sumptus  bonâ  fide^  necessario  factos,  elsi 
negolio  finem  adhibere  piocuralornon  poluit,  judicio  mandali  reslilui  ne- 
cesse  esl  ('j  j  L.  56,  §  4,  ff.  Mand. 

Art.  II.  —  De  i'oblig^ation  qae  contracte  le  mandant  de  procurer  au 
mandataire  la  décharge  des  obltg-ations  que  ce  mandataire  a  con- 
tractées pour  l'exécution  du  mandat. 

8©.  Le  mandant  doit  Indemniser  entièrement  la  mandataire  de  la  gestion 
de  l'affaire  dont  il  a  bien  voulu  se  charger.  Cette  indemnité  ne  consiste  pas 
seulement  à  rembourser  le  mandataire  des  déboursés  qu'il  a  faits  ;  il  faut , 
pour  que  l'indemnité  soit  entière  ,  qu'il  soit  déchargé  des  obligations  qu'il  a 
contractées  pour  l'exécution  du  mandat.  Le  mandant  est  donc  obligé,  obliga' 
tione  conirariâ  mandali,  de  lui  procnrer  cette  décharge,  pourvu  que  le  man- 
dataire ait  été  obligé  de  contracter  ces  obligations  pour  la  gestion  de  l'affaire 
qui  faisait  l'objet  du  mandat,  et  sans  qu'rl  y  ait  aucune  faute  de  sa  part. 

Le  mandant  peut  s'acquifter  de  cette  obligation,  de  deux  manières,  ou. 
— 1°  en  rapportant  au  mandataire  un  acte  par  lequel  le  créancier  envers  qui 
le  mandataire  s'est  oWigé  ,  déclare  qu'il  décharge  le  mandataire ,  efi  qu'il 
accepte  le  mandant  pour  seul  débiteur  en  sa  place  ;  ou, — 2''  ea  payant  la 
dette. 

Lorsque  le  mandant  ne  perrt  pas  procurer  de  la  première  manière  au  man- 
dataire la  décharge  des  obligations  (|u'il  a  contractées,  parce  que  les  créanciers 
ne  veulent  pas  décharger  Le  mandataire,  le  mandant  est  obligé  de  la  lui  pro- 
curer de  la  seconde  maaière,  c'esl-à-dire  en  payant  la  dette  que  le  mandataire 
a  contractée  pour  la  gestion  du  mandat. 

Ces  principes  sont  conformes  à  la  décision  de  Paul  :  Si  mandata  meo  fun- 
dum  emeris,  ulrùm  quum  pretium  dederis  âges  mecum  mandali,  an  et  anle- 
quàm  des?  El  reclè  dkilur,  in  hoc  esse  m^anduli  aclionemy  ul  suscipiam  obli- 
galionem  quœ  ctduersùs  te  vendilori  compelil;  L.  45,  ff.  Mand. 

Esl  œquum  (  nous  dit  le  même  Paul  ) ,  sicul  mandante  aliquo  aclîoncm 
nanti,  cogimur  eam  prœslare  judicio  mandali;  ilà  ex  eâdem  causa  obligalos, 
habere  mandali  aclionem,  ul  liberemiw  (^)  ;  eâd.  L.  45,  §  5. 

81.  11  suffit  que  le  mandataire  ait  contracté  l'obligaiioa  pour  l'affaire  dont 
il  s'est  chargé,  et  que  cette  affaire  l'exigeât,  pour  que  le  mandant  soit  tenu  de 
l'en  indemniser,  quand  uiéaie,  par  quelque  accident  survenu,,  il  n'en  aurait 
pas  profité. 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  un  emprunt  pour  la  gestion  d'une  affaire  dont  vous 
m'avez  chargé,  avec  déclaration  que  j'ai  fait  cet  emprunt  pour  la  gestion  de 
voire  affaire,  pour  laquelle  il  y  avait  de  grosses  avances  à  faire  ;  si,  depuis  que 
•'ai  fait  cet  emprunt,  avant  que  j'aie  pu  employer  la  somme  à  votre  affaire  , 
celte  somme,  par  un  accident  de  force  majeure,  m'a  éié  volée  ;  quoique  je  ne 
l'aie  pas  employée  à  votre  affaire,  et  que  vous  n'ayez  pas  profité  de  l'emprunt, 
vous  ne  laisserez  pas  d'être  tenu  de  m'en  indemniser  :  Si  procuralor  meus 
in  negoiia  mea  impensurus ,  pecuniam  mulualus,  sine  culpâ  eam  perdiderit, 
reclè  eum  hoc  nomine  mandali  vel  negoliorum  geslorum  aclurum  ;  L.  17, 
ff.  De  in  rem  verso, 

(')  F.  art.  1999,  2«  alinéa,  C.  civ.,  I  (^)  V.  art.  1998, 1"  alinéa,  C.  civ., 
ci-Uessus,  p.  lyi,  note  2.  |  ci-dessus,  p.  195,  note  1. 
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ABT.  III.  —  De  l'action  qui  naît  des  obligations  da  mandant. 

Q"*.  Des  obligations  du  mandant  naît  l'action  contraria  mandait,  qu'a  le 
mandataire  contre  le  mandant,  pour  se  faire  rembourser  des  déboursés  qu'il 
a  faits,  et  se  faire  décharger  des  obligations  qu'il  a  contractées  pour  l'exécution 
du  mandat. 

Lorsque  le  mandataire  a  été  chargé  du  mandat  par  plusieurs  personnes,  il 
peut  intenter  cette  action  solidairement  contre  chacun  des  m.andants  :  taiilus 
respondtl  unum  ex  his  mandaloribiis  in  solidum  elegi  passe,  elioMsi  non  sil 
concessum  in  mandalo  (')  ;  L.  59,  §  3,  fi.  Mand. 

Despeisses  est  d'avis  contraire,  et  il  se  londe  sur  ce  que  Paul  ajoute  :  Posl 
condemnalionem  aulem  in  duorum  personatn  coUatam,  necessariô  ex  causa 
judicali  singulos  pro  parle  dimidiâ  convenire  posse  eldebere. 

Cela  ne  dit  pas  qu'ils  ne  soient  pas  tenus  solidairement  :  mais  quoiqu'ils 
soient  tenus  solidairement,  néanmoins  s'il  n'est  pas  porié  par  la  sentence  de 
condamnation  rendue  contre  les  deux,  qu'*7s  sonl  condamnés  solidairement, 
la  condamnation  ne  pourra  pas  s'exécuter  solidairement,  parce  que  la  solidité 
doit  être  exprimée  par  la  sentence. 

Au  reste,  lorsqu'il  y  a  plusieurs  mandatores  pecuniœ  credendœ,  ils  ont  l'ex- 
ception de  division  à  l'instar  des  cautions;  mais  cette  exception  doit  être 
opposée. 

Quand  même  l'affaire  ne  concernerait  que  l'un  des  deux  mandants,  chacun 
d'eux  ne  laisse  pas  d'être  tenu  de  celte  action  :  Si  secundùm  mandalum  Tri- 
phonis  et  Felicis,  equos  tuâ  pecuniâ  comparalos,  uni  de  his  ulriusque  volun- 
tale  dedisli,  ad  parendum  placilis  eos  mandali  judicio  convenlos  bona  fidcs 
urcjel;  h.  14,  Cod.  Mand. 

S3.  Celte  action  ne  peut  avoir  lieu  que  contre  le  mandant  ou  ses  héritiers  : 
c'est  pourquoi,  quoique  ce  soit  votre  alfaire  que  j'aie  gérée,  si  ce  n'est  pas  de 
votre  ordre,  mais  de  l'ordre  de  Pierre  que  je  l'ai  gérée,  ce  n'est  pas  contre 
vous  que  j'ai  l'action  contraria  mandali,  ce  n'est  que  contre  Pierre  mon  man- 
dant que  j'ai  celte  action  :  Quum  mandalo  alieno  pro  te  fidejusserim,  non 
possum  adversùs  le  habere  aclionem  mandali;  L.  21,  ff.  Mand. 

Néanmoins  Pierre  ayant  action  contre  vous  pour  l'indemniser  de  l'aclioa 
que  j'ai  contre  lui  afin  que  je  sois  remboursé  des  déboursés  que  j'ai  faits  dans 
votre  affaire,  je  serai  reçu,  non  pas  de  mon  chef,  et  ex  propriâ  personâ,  mais 
comme  exerçant  à  cet  égard  les  droits  de  Pierre,  mon  mandant  et  mon  débi- 
teur, à  vous  demander,  omisso  circuilu,  le  remboursement  de  mes  débour- 
sés, dont  vous  êies  tenu  envers  Pierre,  et  dont  Pierre  est  tenu  envers  moi  (*). 

84.  Le  mandataire  peut  ordinairement  intenter  l'aclion  contraria  mandali 
contre  le  mandant,  aussitôt  qu'il  a  fait  des  déboursés  ou  qu'ila  conlracté  des 
obligations  pour  l'exécuiion  du  mandat. 

Néanmoins,  lorsque  l'objet  principal  du  mandai  était  que  le  mandataire  sou- 
scrivît un  cautionnement  pour  le  mandant,  le  mandataire  qui  a  souscrit  ce  cau- 
tionnement ne  peut  ordinairement  exercer  l'aclion  contraria  jnandaaqu'après 
'in'il  a  payé,  ou  qu'il  est  poursuivi  pour  le  paiement,  si  ce  n'est  en  certains 


(0  F.  art.  200-2,  C.  civ. 

Art.  2002:  «  Lorque  le  mandataire  a 
«  été  constitué  par  plusieurs  personnes 
«  pour  une  affaire  commune,  chacune 
"  d'elles  est  tenue  solidairement  envers 
'«  lui  de  tous  les  effets  du  mandat.  » 


(«)  F.  art.  1166,  C.  civ. 

Art.  1166  :  «  Les  créanciers  peuvent 
«  exercer  tous  les  droits  et  actions  de 
»  leur  débiteur,  à  l'exception  de  ceux 
«  qui  sont  exclusivement  attachés  à  Ja 
«  personne.  » 
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cas,  sur  lesquels  uoyez  notre  Traité  des  Obligalwns{^), çiurt.  2,  cliap.  6,  sect.  7, 
art.  2  et  3. 

La  raison  est  tirée  de  la  nature  particulière  de  ce  mandat,  qui  a  pour  fin  aa 
procurer  au  mandant  du  crédit  et  du  temps  pour  acquitter  la  dette  pour  la- 
quelle il  se  fait  cautionner  :  l'office  que  lui  rend  le  mandutaire  dans  ce  cas,  lui 
serait  préjudiciable,  an  lieu  d'être  un  bon  office,  si  ce  mandataire  pouvait  le 
poursuivre  incontinent  pour  le  contraindre  à  payer  le  créancier,  afin  d'être 
déchargé  de  son  cautionnement. 

85.  Le  mandant  n'est  pas  reçu,  pour  se  défendre  de  Tact  ion  mandati,  h 
offrir  d'abandonner  au  mandataire  tout  ce  qui  est  provenu  ^c  l'affaire  qui  a 
fait  l'objet  du  mandat  :  Si  mihimandaveris  ut  rem  tibi  aliquam  emam....  im- 
pendi  aliquid  bond  fide  ad  emplionem  rei,  erit  contraria  mandati  actio, 
etsi  («)  rem  emptam  nolis  recipere ;  simili  modo,  et  si  quid  aliud  mandaveris, 
et  in  id  sumplum  fecero ;  L.  12,  §  9,  ff.  Mand. 

86.  Le  mandataire  a,  pour  cette  action,  une  hypothèque  sur  les  biens  du 
mandant,  lorsque  la  procuration  est  par  un  acte  devant  notaires  ('). 

A-t-elle  lieu  du  jour  de  la  date  de  la  procuration  ? 

Non  ;  cette  hypothèque  ne  peut  être  acquise  au  mandataire  que  depuis  qu'il 
a  accepté  la  procuration,  et  même  que  depuis  qu'il  a  commencé  la  gestion  par 
quelque  déboursé,  ou  par  quelque  obligation  qu'il  a  contractée  pour  cette 
affaire. 

Il  est  évident  qu'elle  ne  peut  naître  avant  l'acceptation  de  la  procuration  ; 
car  le  droit  d'hypothèque  à  une  obligation,  étant  un  droit  accessoire  à  l'obliga- 
tion, l'hypothèque  ne  peut  pas  naître  avant  l'obligation.  Or  l'obligation  que  le 
mandant  contracte  envers  le  mandataire,  qui  naît  du  contrat  de  mandat,  ne 
peut  pas  naître  avant  qu'il  y  ait  un  contrat  de  mandat,  qui  ne  se  forme  que  par 
l'acceptation  que  fait  le  mandataire  de  la  procuration,  puisqu'il  ne  peut  y  avoir 
de  contrat  que  par  le  concours  des  volontés  des  deux  parties  contractantes  :  il 
est  donc  évident  que  les  biens  du  mandant  ne  peuvent  être  hypothéqués  à 
l'obligation  qu'il  contracte  envers  le  mandataire,  avant  l'acceptation  de  la  pro- 
curation. 

Il  y  a  plus  :  je  dis  qu'elle  ne  peut  naître  que  depuis  que  le  mandataire  a 
commencé  sa  gestion  :  car  ce  n'estquede  ce  temps  que  commence  l'obligation 
du  mandant,  et  par  conséquent  l'hypothèque  qui  accède  à  cette  obligation. 
On  ne  peut  pas  dire  avant  cela,  que  le  mandant  soit  obligé,  puisqu'il  dépend 
absolument  de  lui  de  ne  l'être  pas,  en  révoquant  sa  procuration.  C'est  suivant 
ce  principe  que  Gaïus  dit  :  Potior  est  in  pignore  qui  credidil  pecuniam,  etac- 
cepit  hypolhecam  ;  quamvls  cum  alio  anlé  convenerat,ut  si  ab  eo  pecuniam^ 
acceperit,  sit  res  obligala,  licèt  ab  hocposleà  accepit  :  poterat  enim,  licèl  antè 
convenit,  non  accipere  ab  eo  pecuniam  ;  L.  11,  ff.  Qui  pot.  inpign. 

Pour  soutenir  que  l'hypothèque  doit  commencer  du  jour  de  l'acceptation  de 


0)  V.  art.  2032,  C.  civ. 

Art.  2032  :  «  La  caution  même  avant 
«  d'avoir  payé,  peut  agir  contre  le  dé- 
«  biteur,  pour  être  par  lui  indemnisée, 
«  —  1"  Lorsqu'elle  est  poursuivie  en 
«  justice  pour  le  paiement;  — 2"  Lors- 
«  que  le  débiteur  a  fait  faillite,  ou  est 
«  en  déconfiture  ;—  3''  Lorsque  le  dé- 
«  biteur  s'est  obligé  de  lui  rapporter  sa 
«  décharge  dans  un  certain  temps;  — 
«  4°  Lorsque  la  dette  est  devenue  exi- 
«  gible  par  l'échéance  du  terme  sous 
«  lequel  elle  avait  été  contractée;  — 


«  5"  Au  bout  de  dix  années,  lorsque 
«  l'obligation  principale  n'a  point  de 
«  terme  fixe  d'échéance,  à  moins  que 
«  l'obligation principale,telle qu'une tu- 
«  telle,  ne  soit  pas  de  nature  à  pouvoir 
«  être  éteinte  avant  un  temps  déter- 
«  miné.  » 

(^)  Ita  legendum,  au  lieu  de  aut  si. 
qui  est  une  mauvaise  leçon.  {Note  de 
l'édition  de  1766.) 

(')  Il  faudrait  aujourd'hui  que  l'acte 
notarié  contînt  la  stipulation  d'hypo- 
thèque. 


206 


TRAITÉ    DU    CONTRAT    DE    MANDAT, 


la  procuration,  et  avant  la  gestion,  on  dit  qoe  la  loi  opposée  décide  seulement 
que  l'oblit^aiion  exmuluo,  qui  naît  du  contrat  de  prêt,  n'ayant  pu  naître  avant 
le  contrat  de  prêt,  riiypoihéqcie  qui  en  est  l'accessoire,  n'a  pu  iiaîti-e  plus  tôt  : 
mais  le  contrat  de  niawiai  étant  formé  par  l'acceptaiion  <ie  la  procuration,  il 
semble  que  l'obligation  du  mandant  envers  le  mandataire,  qui  naît  de  ce 
contrat,  doit  être  censée  née  du  jour  de  cette  acceptation,  aussi  Jîien  que 
l'hypothèque. 

La  réponse  est,  qu'il  est  bien  vrai  que  c'est  le  contrat  de  mandat  mù  pro- 
duit l'obligation  da  maodanl  envers  le  mandataire;  mais  il  ne  la  produit  pas 
d'abord;  il  ne  la  produit  qu'ej;  posi  fado,  kijsque  le  mandataire  fait  des  dé- 
boursés, ou  contracte  des  obligations  en  exécution  du  mandat;  et  c'est  pour 
cela  qu'elle  est  appelée  obUgalio  mandali  conlraria  ex  post  fado  superve- 
nims.  Avant  cela  il  n'y  a  pas  d'obligation  du  uiaudaut,  pas  même  d'obligation 
conditionnelle,  puisqu'il  est  entièrement  en  son  pouvoir  de  n'en  pas  coiilrac- 
ier,  en  révoquant  son  mandat.  Qu'on  ne  dise  pas  que  celle  qu'il  contracte 
lors  de  la  gestion  du  mandat,  a  un  effet  rétroactif  au  temps  que  se  forme  le 
contrat  qui  la  produit;  car  ou  ne  peut  lui  donner  un  effet  réiroaclif  au 
préjudice  d'autres  hypothèques  acquises  à  des  tiers  dans  le  temps  intermé- 
diaire ('). 

Quand  même  la  procuration  ne  serait  pas  passée  par  un  acte  devant  no- 
taires, le  mandataire  qui,  en  exécuiion  de  la  procuration,  a  déboursé  des  som- 
mes pour  réparer  et  conserver  un  héritage  du  mandant,  a  sur  cet  héritage  une 
hypothèque  privilégiée,  qui  doit  le  faire  préférer,  sur  le  prix  de  cet  héritage, 
à  tous  les  autres  créanciers  qui  y  ont  des  hypothèques;  car  il  a  fait  le  breti 
commun  de  tous  ces  créanciers,  eu  faisant  "réparer  cet  héritage.  C'est  sur 
cette  raison  qu'est  londée  la  décision  des  lois  5  et  6,  ff.  Qui  pol.  in  pign.  p). 

C'est  sur  semblable  raison  que  sont  fondés  les  arrêts  des  parlements  de 
Dauphiné  et  de  Bourgogne,  cités  par  Despeisses,  qui,  dans  le  cas  d'un  manda- 
taire qui  avait  payé  de  ses  deniers  le  prix  d'un  héritage  qu'il  avait  acheté  pour 


0)  Il  faudrait  donc  dire,  en  adop- 
tant le  sentiment  de  Pothier,  que  cette 
hypothèque  ne  naît  qu'au  lur  et  à  me- 
sure de  chaque  déboursé  du  manda- 
taire, et  que  ce  mandataire  aura  rang 
multiple  d'hypothèque,  d'après  la  date 
des  diverses  avances.  Ce  qui  n'est 
guère  admissible. 

Nous  préférons  admettre  cette  hy- 
pothèque comme  conditionnelle  et  ré- 
Iroagissï^^t  au  jour  de  la  convention, 
et  prenant  rang  pour  le  total  des  dé- 
boursés du  jour  de  rinscription, 

(*)  Il  faudrait  pour  cela  s'être  con- 
formé à  l'art,  2103,  §§  4  et  5. 

Art.  2103  :  «  Les  créanciers  privilé- 
«  giés  sur  les  immeubles  sont  :  1"...  ; 
«  2»...;  3»...;  —  4"Leç  architectes,  en- 
«  trepreneurs,  maçons  et  autres  ou- 
«  vriers  employés  pour  édifier,  recon- 
«  struire  ou  réparer  des  bâtiments,  ca- 
«  naux,  ou  autres  ouvrages  quelcon- 
n  ques,  pourvu  néanmoins  que,  par  un 
«  expert  nommé  d'office  par  le  tribu- 
*  nal  de  première  instance  dans  le  rcs- , 


«  sort  duquel  les  bâtiments  sontsitués, 
«  ilaitélédressépréatablementun  pro- 
«  cès-verbal,  à  l'elïet  de  constater  l'é- 
«  t-at  des  lieux  relativement  aux  ouvra- 
«  ges  que  le  propriétaire  déclarera 
«  avoir  dessein  de  faire,  et  que  les  on- 
«  vrages  aient  été.  dans  les  six  mois  au 
n  plus  de  leur  perfection,  re^-us  par  «n 
n  expert  également  nommé  d'oflice  ; — 
n  Mais  le  montant  du  privilège  ne  penl 
«  excéder  les  valeurs  constatées  par  le 
«  second  procès-verbal^  et  il  se  réduit 
«  à  la  plus-value  existante  à  l'époque 
«  de  l'aliénation  de  rimraeiible  et 
«  résultant  des  travaux  qui  y  ont  été 
«  faits;  —  5"  Ceux  qui  ont  prêté  les 
«  deniers  pour  payer  ou  rembourser 
«  les  ouvriers  jouissent  du  même  pri- 
«  vilége  pourvu  que  cet  emploi  soit  au- 
«  thentiqueaient  constaté  par  Tacte 
a  d'emprunt,  et  par  la  quittance  des 
«  ouvriers,  ainsi  qu'il  a  été  dit  ci-des- 
«  sus  pour  ceux  qui  ont  prêté  les  de- 
«  niers  pour  l'acquisition  d'un  iuMneu- 
«  ble.  » 
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le  mandant,  lui  ont  donné  une  hypothèque  privilégiée  pour  être  remboursé 
de  ee  prli  :  nam-euo  sumpiu  fecit,  ul  res  in  bonis  debiloris  essel  ('), 

SECT.  IL  —  Des  obligations  que  le  mandant  contracte  envers  les  tiers 

Ay£C  LESQUELS  SON  MANDATAIRE  CONTRACTE,  EN  EXÉCUTION  DU  MANDAT. 

SV.  Ltrrsqne  le  mandataire,  en  exécution  du  mandat,  et  en  se  renferma-at 
dans  les  bornes  du  mandai,  a  fait  quelques  contrats  avec  des  tiers;  s'il  n'est 
intervenu  dans  ces  contrais  qu'en  qualité  de  mecndataire  ou  de  procureur,  ou 
de  fondé  de  procuration  d'un  tel  son  mandant,  c'est,  en  ce  cas,  le  mandant 
qui  est  censé  contracter  par  son  ministère,  et  qui  s'oblige  envers  les  person- 
nes avec  lesquelles  son  mandataire  a  contracté  en  celle  qualité.  Le  manda- 
taire, en  ce  cas,  ne  contracte  aucune  obligation  envers  les  personnes  avec 
ksquen<'s  il  contracte  en  celle  qualité,  parce  que  ce  n'est  pas  lui  qui  est  censé 
contracter;  il  ne  fait  qu'interposer  son  ministère,  par  lequel  le  mandant  esil 
censé  contracter  ('). 

S8.  Quoique  ce  soit  pour  l'affaire  qui  fait  l'obj*^!  du  mandat,  et  en  se  ren- 
fermant dans  les  bornes  du  mandat,  que  le  mandataire  a  fait  quelques  contrats 
avec  des  tiers;  lorsque  c'est  en  son  propre  nom  qu''il  a  contracté,  et  non  pas 
en  sa  seule  qualité  de  mandalaire  d'un  tel,  procureur  ou  fondé  de  procura- 
lion  d^un  tel,  c'est,  en  ce  cas,  le  mandataire  qui  s'oblige  envers  ceux  avec  les- 
quels il  a  contracté  ;  c'est  lui  qui  se  rend  leur  débiteur  principal.  Mais  il  oblige 
conjointement  avec  lui  son  mandant,  pour  l'affaire  duquel  il  paraît  que  le 
contrat  se  fait  :  le  mandant,  en  ce  cas,  est  censé  accéder  a  toutes  les  obliga- 
tions que  le  mandataire  contracte  pour  son  affaire;  et  de  cette  obligation  ac- 
cessoire du  mandant,  naît  une  obligation  qu'on  appelle  ulilis  inslUoria, 
qu'ont  contre  le  mandant  ceux  avec  lesquels  le  mandataire  a  contracté  pour 
l'affaire  du  mandant  :  Si  quis  pecuniœ  fœnerandœ,  agro  colendo^  condendis 
vendcndisque  frugibus  prœposilus  esl;  ex  eo  nomine  quod  cum  illo  contrac- 
Unn  esl,  in  soiidum  fundi  dominus  obligabilur  P);  Paul,  sent,  n,  8,  ^, 

§9.  Observez  que,  pour  que  le  mandataire  oblige  le  mandant  envers  celui 
avec  qui  il  contracte,  il  suffit  que  le  contrat  qu'il  a  fait  avec  lui  paraisse  ren- 
fermé dans  la  procuration  qu'il  lui  a  Tût  apparoir,  quoique  ce  mandataire,  par 
des  raisons  inconnues  à  celui  avec  qui  il  a  contracté,  ait,  en  contractant,  ex- 
cédé le^  bornes  de  son  pouvoir,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  des 
Obligations,  n"  79. 

C'est  pourquoi  si  mon  mandataire,  à  qui  j'ai  donné  procuration  d'emprunter 
pour  moi  300  livres,  après  avoir,  en  vertu  de  cette  procuration,  emprunté 
cette  somme  d'un  premier  prêteur,  emprunte  en  mon  nom  pareille  somme 
d'un  second  prêteur  en  vertu  de  ma  procuration  qu'il  lui  exhibe,  il  m'oblige 
envers  ce  second  prêteur,  qui  ne  savait  pas  qu'il  eût  déjà  emprunté  celte 
somme  d'un  premier  prêteur,  et  qu'il  excédait  son  pouvoir  en  faisant  le  se- 
cond emprunL 

Voy.  sur  celte  obligation  noire  Traité  dts  Obligations^  part.  2,  diap.  6, 
sect.  8,  art.  2. 


(')  Il  aura  le  privilège  du  vendeur, 
s'il  s'est  fait  subroger. 

{')  F.  art  1997,  C.  civ. 

Art.  1797  :  «  Le  mandataire  qui  a 
«  donné  à  la  partie  avec  laquelle  ilcon- 
«  tracte  en  celle  qualité,  une  suffisante 


«  connaissance  de  ses  pouvoirs,  n'est 
«  tenu  d'aucune  garantie  pour  ce  qui 
«  a  été  fait  au  delà,  s'il  ne  s'y  esl  pcr- 
«  sonnellement  soumis.  » 

{')  V.  art.  1998,  C.  civ.,  1"  alinéa 
ci-dessus,  p.  195,  note  1. 
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SECT.  III.  —  Quand  le  mandataire  est-il  censé  s'être  renfermé  dans 

LES  BORNES  DU  MANDAT,  ET  QUAND  PAR  AIT-IL  EN  ÊTRE  SORTI? 

90.  L'obligation  que  le  niaiulant  contracte  par  le  contrat  de  mandat  en- 
vers le  mandataire,  étant,  suivant  la  définition  que  nous  en  avons  donnée  su- 
pra, n°  67,  l'obligation  de  l'indemniser  de  la  gestion  dumandat,  il  s'ensiLi 
que,  pour  que  le  mandant  contracte  cette  obligation,  il  faut  que  le  mandataire 
se  soit  exactement  renfermé  dans  les  bornes  du  mandat;  car,  s'il  s'en  esiécarié, 
sa  gestion  n'est  plus  la  gestion  du  mandat,  ni  par  conséquent  celle  pour  la- 
quelle le  mandant  s'est  obligé  de  l'indemniser.  C'est  ce  qui  a  fait  dire  à  Paul  : 
Dili'jenter  fims  mandali  cuslodiendi  sunt;  nam  qui  excessit,  aliud  quid  fa- 
cere  videtur  (');  L.  5,  ff.  Mand. 

Ce  n'est  pareillement  que  dans  le  cas  auquel  le  mandataire  se  renferme 
dans  les  bornes  du  mandat,  que  le  mandant  peut  être  censé  contracter  par  le 
ministère  du  mandataire,  avec  ceux  avec  lesquels  le  mandataire  contracte,  et 
qu'il  s'oblige  envers  eux.  Si  le  mandataire  est  sorti  des  bornes  du  mandat,  le 
mandant  peut  désapprouver  les  contrats,  quoique  faits  en  son  nom,  et  les 
laisser  pour  le  compte  du  mandataire. 

Il  est  donc  nécessaire  de  savoir  quand  le  mandataire  doit  paraître  s'être 
renfermé  dans  les  bornes  du  mandat,  et  quand  il  doit  paraître  en  être  sorti. 

On  peut  dire  en  général  que  le  mandataire  est  censé  s'êlre  renfermé  dans 
les  bornes  du  mandat,  lorsqu'il  a  fait  précisément  la  même  affaire  dont  il  a  été 
chargé  par  le  mandant,  aux  conditions  prescrites  par  le  mandat,  et  à  plus  forte 
raison,  lorsqu'il  l'a  faite  à  de  meilleures  conditions. 

Pour  développer  davantage  ce  principe,  on  peut  distinguer  huit  cas. 

Premier  cas.  —  Lorsque  le  rtmndataire  a  fait  précisément  la  même  affaire 
portée  par  le  mandat,  sans  que  le  mandant  lui  eût  prescrit  aucune  condi- 
tion dont  il  se  serait  écarté. 

91  II  est  évident  que,  dans  ce  premier  cas,  le  mandataire  n'est  point  sorti 
des  bornes  du  mandat,  et  qu'il  s'y  est  renfermé. 

On  peut  rapporter  pour  exemple  le  cas  auquel  le  mandant  aurait  chargé  le 
mandataire  de  lui  acheter  un  certain  héritage,  sans  lui  limiter  le  prix.  Le  man- 
dataire en  ce  cas,  en  achetant  cet  héritage  pour  le  compte  du  mandant,  quel 
que  soit  le  prix  pour  lequel  il  l'achète,  est  dans  les  bornes  du  mandat,  et  il  ne 
peut  paraître  s'en  être  écarté  :  Si  mandavi  tibiut  aliquam  rem  mihi  emercs, 
nec  de  prelio  quicquam  statui,  tuque  emisli,utrinque,  actio  nascilur ;  L.  3, 
§  1,  ff.  Mand.  :  pourvu  néanmoins  que  le  prix  pour  lequel  il  l'a  acheté,  ne  soit 
pas  un  prix  immense,  au-dessus  du  plus  haut  point  du  juste  prix;  car  la  con- 
dition de  ne  pas  excéder  le  juste  prix,  doit  toujours  être  sous-entendue  dans  le 
mandat  d'acheter. 

Second  cas.  —  Lorsque  le  mandataire  a  fait  précisément  la  même  affaire 
dont  il  a  été  chargé  par  le  mandat,  et  à  des  conditions  plus  avantageuses 
que  celles  prescrites  par  le  mandat. 

©S.  Il  est  encore  évident  que  le  mandataire  ne  peut  paraître,  en  ce  cas, 
être  sorti  des  bornes  du  mandat.  Par  exemple,  Si  quum  tibi  mandasscm  nt 
Stichum  decem  emeres,  tu  eum  minoris  emeris ;  vel  tantidem,  et  ut  aliud 
quicquam  servo  accederet  ;  uiroque  enim  casu,  aut  non  ultra  pretium,  aiit 
intrà  pretium  fecisti;  L.  5,  §  5,  ff.  Mand. 

Le  mandataire  oblige  donc  en  ce  cas  le  mandant  :  il  ne  sort  point  des  bor- 

(^)  F.  art.  1998,  2«  alinéa,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  195,  noie  1. 
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nés  du  mandat  ;  il  fait  l'affaire  conformément  aux  conditions  qui  lui  sont  pre- 
scrites par  le  mandant  :  car,  dans  le  cas  proposé  pour  exemple,  lorsque  le  man- 
dat porte  d'acheter  pour  un  certain  prix,  il  est  naturel  de  sous-entendre  dans 
le  mandat,  ou  pour  moins,  s'il  est  possible. 

Troisièmecas. — Lorsque  le  mandataire  a  fait  Vaffairedontilaéfêchargé,mais 
à  des  conditions  plus  dures  que  celles  qui  luiontelé  prescrites  par  lemandal. 

93.  Il  est  évident  que,  dans  ce  cas,  le  mandataire  est  sorti  des  bornes  du 
mandat,  en  ne  se  conformant  pas  aux  conditions  qui  lui  étaient  prescrites  par 
le  mandat.  C'est  pourquoi  il  est  au  choix  du  mandant,  en  ce  cas,  d'approuver 
ou  de  ne  pas  approuver  ce  qui  a  été  fait  par  le  mandataire  ;  et  s'il  ne  juge  pas 
à  propos  de  l'approuver,  il  ne  contracte  aucune  obligation,  ni  envers  son 
mandataire,  ni  envers  ceux  avec  lesquels  son  mandataire  a  contracté,  quoi- 
qu'il ait  contracté  au  nom  du  mandant. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  chargé  d'acheter  pour  moi  une  certaine  chose 
pour  une  certaine  somme  limitée  parla  procuration,  et  que  vous  l'ayez  ache- 
tée pour  une  plus  grande  somme,  je  puis  vous  laisser  le  marché  pour  votre 
compte,  quoique  vo'us  l'ayez  fait  en  mon  nom,  et  je  ne  contracte  aucue  obli- 
gation, ni  envers  vous,  ni  envers  le  vendeur. 

9-1.  Au  moins  ne  pouvcz-vous  pas  être  reçu  à  m'obliger  de  prendre  le 
marché,  en  offrant  de  prendre  pour  votre  compte  et  de  m'indemniser  de  ce 
qu'il  en  doit  coùtei'  de  plus  que  si  le  marché  eût  été  fait  suivant  les  conditions 
de  la  procuration? 

Les  jurisconsultes  romains  ont  été  partagés  sur  celte  question. 

Le  sentiment  le  plus  équitable,  et  qui  a  prévalu,  est  que  le  mandataire  doit 
être  reçu  à  faire  ces  offres;  on  ne  fait  aucun  tort  au  mandant  :  Si  ego  prelium, 
statui,  tuque  pluris  emisti;  quidam  negaverunt  te  mandali  habere  aclio- 
nem,  etiamsi  paralus  esses  id  quod  excedit  remiltere ;  namque  iniquum  est 
non  esse  mihi  cum  illo  actionem  si  nolil,  illi  verà  si  velit  mecum  esse  .-  sed 
Proculus  rectè  eum  iisque  ad  prelium  statutum  aclurum  exislimaC  .■  quœ  Sen- 
tentia  sanè  benignior  est;  L.  3,  §  fin.;  L.  4,  eod  lit. 

Observez  que,  la  loi  suppose  en  ce  cas  pour  constant,  que,  lorsque  mon  man- 
dataire n'a  pu  acheter  la  chose  que  pour  un  prix  plus  cher  que  celui  porté  par 
la  procuration,  je  ne  puis  pas  le  forcer  à  me  donner  la  chose  pour  le  prix  porté 
par  ma  procuration  :  il  faut,  si  je  veux  l'avoir,  que  je  la  lui  paie  le  prix  qu'elle 
lui  a  coûté.  D'où  les  Sabiniens  concluaient,  que,  puisque  je  n'ai  pas  d'action 
contre  mon  n)andalaire  pour  l'obliger  à  me  donner  la  chose  pour  le  prix  porté 
par  la  procuration,  il  n'en  doit  pas  avoir  contre  moi  pour  m'obliger  à  la  pren- 
dre pour  ce  prix. 

Cet  argument  des  Sabiniens  ne  vaut  rien.  Je  ferais  une  injustice,  si  j'obli- 
geais mon  mandataire  à  me  donner  la  chose  pour  le  prix  porté  par  la  procu- 
ration, lorsqu'elle  lui  coûte  plus  cher  :  au  contraire,  mon  mandataire  ne  se 
fait  aucun  tort,  en  m'obligeanl  de  prendre  la  chose  pour  le  prix  porté  par  la  pro- 
curation, et  en  se  chargeant  lui-même,  en  pure  perte  pour  lui,  de  ce  qu'il  l'a 
achetée  de  plus  ('). 


(')  Pothier  traite  un  peu  lestement 
cet  argument  des  Sabiniens  :  il  est  bien 
évident  que,  d'après  l'avis  de  Proculus, 
le  mandant  se  trouve  à  la  discrétion  du 
mandataire,  celui-ci  pouvant  dire  au 
mandant,  lorsque  l'opération  est  avan- 
tageuse :  Je  n'ai  pu  accomplir  votre 
mandat,  rem  aliam  feci,  c'est  pour 
moi-même  que  j'ai  contracl*^  .  et  je 

TOM.  Y. 


conserve  le  bénéfice.  Au  contraire,  si 
ce  même  mandataire  équivoque  s'aper- 
çoit qu'il  a  fait  une  mauvaise  affaire, 
il  pourra,  en  supportant  un  léger  sacri- 
fice, rejeter  la  presque  totalité  de  la 
perte  sur  le  mandant  :  en  deux  mots,  il 
va  dépendre  de  l'une  des  parties  de 
se  rendre  maîtresse  du  contrat,  d'être 
mandataire  ou  non  à  son  gré,  et  cela 
14 
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Suivant  le  même  principe,  lorsque  j'ai  donné  procuration  à  mon  manda- 
taire de  me  vendre  une  ciiose  pour  la  somme  de  100  livres,  et  que  n'en  aj;ant 
pu  trouver  que  98  livres,  il  a  cru  faire  pour  le  mieux  en  la  vendant  98  livres  j 
si  je  ne  veux  pas  tenir  le  marclié,  mon  mandataire,  pour  éviter  l'action  de  ga- 
rniilie  qu'aurait  l'acheteur  contre  lui,  peut,  en  m'oCiVant  de  suppléer  les  qua- 
rante sous  qui  manquent  au  prix  porté  par  ma  procuration,  m'obliger  à  tenir 
le  marché. 

Paul  apporte  un  autre  exemple  :  Si  mandavero  libi  utpro  me  in  diemfiàii- 
jubeas,  luque  pure  fidejusseris  elsolvcris,  uliliùs  respondebilur,  intérim  non 
esse  tibi  mandali  aclionem,  sed  quum  dies  vencril;  L.  22,  ff.  eod.  lit. 

QUATRIÈME  CAS. — Lorsque  le  mandataire  a  [ail  une  -partie  de  ce  qui  est  porté 

par  le  mandai. 

95.  Le  mandataire  en  ce  cas  n'est  point  sorti  des  bornes  du  mandat;  il  l'a 
exécuté  pour  une  partie,  et  il  oblige  pour  celte  partie  le  mandant. 

Par  exemple  :  Rogalus  «t  fiJejuberet,  si  in  minorem  summam  se  obligavit, 
rectè  tenetur  ei  {mandalor  contraria  actione  mandali  usque  ad  eam  summam); 
L.  33,  If.  Mand. 

Néanmoins,  s'il  paraissait  par  la  nature  de  l'affaire,  que  l'intention  du  man- 
dant était  quelle  ne  dût  se  faire  que  pour  le  total,  le  mandataire  qui  l'aurait 
faite  pour  partie,  ne  serait  censé  avoir  exécuté  en  rien  le  mandat,  et  le  man- 
dant ne  ferait  obligé  en  rien. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  donné  procuration  pour  m'acheter  un  certain  hé- 
ritage, et  que  vous  ne  m'en  ayez  acheté  qu'une  partie,  vous  n'êtes  pas  censé 
avoir  exécuté  pour  partie  moii  mandat;  vous  en  avez  excédé  les  bornes,  ctje 
puis  désavouer  l'achat  que  vous  avez  (ait  en  mon  nom  d'une  partie  de  cet  hé- 
ritage :  car  celui  qui  veut  acheter  un  héritage,  ne  veut  pas  en  acheter  seule- 
ment une  partie;  et  l'achat  que  je  vous  ai  donné  ordre  de  faire  pour  moi, 
était  l'achat  du  total  de  l'héritage,  et  non  l'achat  d'une  partie. 

Cela  souffre  exception  dans  le  cas  auquel  l'héritage  que  le  mandant  a  donné 
ordre  d'acheter,  était,  lors  du  mandat  exposé  en  vente  par  parties,  par  les 
différents  propriétaires  de  cet  héritage,  qui  proposaient  séparément  à  vendre 
les  parts  qu'ils  y  avaient.  Le  mandant,  en  ce  cas,  en  donnant  ordre  à  son  man- 
dataire de  lui  acheter  cet  héritage,  qui  étai.t  à  vendre  par  parties,  est  censé  lui 
avoir  donné  ordre  de  l'acheter  par  parties;  à  n)oins  qu'd  n'y  ait  dans  ce  cas 
une  clause  expresse  dans  le  mandai,  «  que  le  mandant  n'entend  acheter  Thé- 
fitage  que  pour  le  total.  » 

C'est  ce  que  décide  Javolenus  :  Si  fundtim  qui  per  partes  vœnil  emendum 
tibi  mandassem  ;  sed  ita  (par  une  clause  expresse)  ut  non  aliter  mandalo  te- 
near  quàm  si  tolum  fundum  emeres....  evenil  ul  is  cui  taie  mandalum  datum 
est.  periculo  sua  intérim  parles  emat,  et  nisi  totum  etnat,  ingratus  eas  reti- 
neat...  Quàd  si  mandassem  libi  ul  fundum  {hune  gui  per  parles  vœnil)  mihi 
emeres,  non  addito  co  ut  noyi  aliter  mandato  teneur  quùm  si  tolum  emeres  ; 
cl  tu  partem,  vel  quasdam  partes  cjus  emeris,  lune  habebimus  sine  dubio  in- 
vicem  mandali  aclionem,  quamvls  aliquos  parles  emere  non  poluisses;  L.  36, 
§  2  et  3,  ff.  Mand. 

CINQUIEME  CAS.  —  Lorsque  le  mandataire  a  fait  ce  dont  il  était  chargé  par  le 
mandai,  et  quelque  chose  de  plus. 

9G.  Le  mandataire,  en  ce  cas,  est  censé  avoir  exécuté  le  mandat,  et  il  oblige 
le  mandant  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  est  porté  par  le  mandat.  Il  n'est 


après  le  fait  accompli.  Ce  résultat  ne 
nous  paraît  pas  très  équitable,  et  nous 
trouvons  que  les  Sabiniens  avaient  rai- 


son de  dire:  Namqueiniquum  est  non 
esse  mihi  cum  illo  actlonem  si  nolU, 
illi  vero  si  vclit  mccum  esse. 
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censé  avoir  excédé  les  bornes  du  mandat  que  pour  ce  qu'il  a  fait  de  plus  j  et 
cen'est  que  pour  ce  qu'il  a  fait  déplus,  qu'il  n'oblige  pas  le  mandant.  C'est  ce  qui 
paraîiraii  par  cet  exemple  :  Julianus  pulal  eum  qiiimajorem  summamquam  ro- 
galus  erat,  fidejussisset,  Jiaclenùs  mandali  aclionem  habere,  qualenùs  roga- 
tus  esse  ;  quia  H  fecissel  qiiod  mandalum  ei  est;  nam  usque  ad  eam  siimmam 
in  quam  rogalus  erat,  fidein  ejus  spectasse  qui  rogavil;  L.  33,  ff,  eod.  Cil. 

SIXIÈME  CAS. — Lorsque  le  mandataire  a  fait  une  autre  affaire  que  celle  portée 

par  leinandat, 

9^9 .  Il  est  évident  que  le  mandataire  est,  en  ce  cas,  sorti  des  bornes  du  man- 
dat, et  qu'il  n'oblige  pas  le  mandant,  si  le  mandant  ne  juge  pas  à  propos  de 
ratifier  ce  qui  a  élé  fait,  quoiqno  en  son  nom. 

Cela  a  lieu  quand  même  l'aflaue  que  le  mandataire  aurait  faite  pour  l'autre, 
serait  beaucoup  plus  avantageuse  au  mandant  que  celle  portée  par  le  mandat. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  donné  ordre  de  m'acheler  la  maison  de  Pierre 
pour  un  certain  prix,  et  que  vous  m'en  ayez  acheté  une  autre,  quoicpie  plus 
belle,  au  mêuie  prix,  ou  à  meilleur  marché,  je  ne  suis  pas  obligé  de  ratifier 
ce  marché,  parce  que  vous  avez  fait  autre  chose  que  ce  (jiii  était  porté  par 
mon  mandat  :  Si  mandat ero  libi  ul  domum  Seianam  cenium  emeres,  tuque 
Titmnam  cmeris  longé  majoris  prelii,  cenium  tamen,  aut  etiam  minoris,  non 
videris  implesse  mandalum  ;  L.  5,  §  2. 

OS.  Lorsqu'une  affaire  peut  se  faire  également  de  deux  ou  plusieurs  ma- 
nières dilTcrentes,  le  mandataire  n'est  pas  censé  être  sorti  des  bornes  du 
mandat,  et  avoir  fait  antre  chose  que  ce  dont  il  était  chargé,  quoiqu'il  ait  fait 
cette  affaire  d'une  manière  différente  de  celle  portée  parle  mandat,  mais  éga- 
lement avantageuse  au  mandant. 

C'est  ce  qu'enseigne  Paul  :  Commodissimè  illa  forma  in  mandatis  servanda 
est,  ut  quolies  cerlum  mandalum  sil  (c'est-à-dire,  toutes  les  fois  que  l'objet 
du  mandat  est  une  affawe  qui  ne  peut  se  faire  qn(î  d'une  certaine  manière), 
recedi  à  forma  non  debeat  :  at  quolies  inccrlum  vel  plurium  tausarcm  (c'est- 
à-dire,  une  affaire  qui  peut  se  faire  de  plusieurs  manières)  lune  licèt  aliis 
prœstalionibus  exsolula  sil  causa  mandali,  quàm  quœ  ipso  mandata  inerant, 
si  tamen  hoc  mandalori  expedierit,  eril  mandati  aclio ;  L.  46,  ff.  eod.  lit. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  je  vous  aurais  cliargé  de  payer 
à  mon  créancier  une  certaine  somme  que  je  lui  devais.  L'affaire  qui  fait  l'ob- 
jet de  ce  mandat,  est  l'acquittement  de  ma  dette.  Quoique  vous  n'ayez  pas  fait 
un  paiement  réel  de  ma  dette,  qui  était  la  manière  de  l'acquitter  portée  par 
le  mandat  ;  néanmoins  si  vous  l'avez  acquittée  d'une  autre  manière,  en  me 
faisant  décharger  de  cette  dette  par  mon  créancier,  qui  vous  a  accepté  pour  son 
débiteur  eu  ma  place,  vous  aurez  rempli  mon  mandat,  quoique  d'une  manière, 
différente  de  celle  exprimée  par  mon  mandat,  et  vous  n'avez  pas  moins  ac- 
tion contre  moi  pour  vous  indemniser,  que  si  vous  aviez  fait  un  paiement  réel 
de  ma  dette  ;  car  il  m'est  indifférent  que  je  sois  déchargé  de  ma  dette  de  celte 
manière,  ou  par  un  paiement  réel  que  vous  auriez  fait  :  Si  mandavero  libi  ul 
credilori  meo  solvas  ,  tuque  expromiseris  ^  et  ex  eâ  causa  damnalus  sis; 
humanius  est  et  in  hoc  casu  mandali  aclionem  libi  compelere ;  L.  43,  §  4,  ff. 
M  and, 

SEPTIÈME  CAS.  —  Lorsque  le  manda'aire  a  fait  non  par  lui-même,  mais  par 
une  personne  qu'il  s'est  subsliiiiêe,  Vaffaire  dont  il  était  chargé,  quoiqu'il 
n'eût  pas  le  pouvoir  de  substituer  un  autre  pour  la  faire. 

9d.  11  est  évident  que  le  mandataire,  en  ce  cas,  a  excédé  les  bornes  du  man- 
dat; et  que  ce  qui  a  élé  fait  n'oblige  pas  le  mandant,  s'il  ne  juge  pas  à  propos 
de  le  ratifier. 

La  seule  question  qui  i>eul  faire  difficulté  est  de  savoir  si,  lorsque  la  procu- 

14* 
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ration  ne  permet  expressément  ni  ne  défend  expressément  au  mandataire  de 
substituer  une  autre  personne  pour  faire  à  sa  place  l'affaire  dont  il  est  chargé, 
ce  pouvoir  doit  être  présumé  lui  être  accordé  par  la  procuration. 

La  décision  de  la  question  me  paraît  dépendre  de  la  nature  de  l'affaire  qui 
fait  l'objet  du  mandat.  Si  l'affaire  est  de  nature  que  sa  gestion  demande  une 
certaine  prudence,  une  certaine  habileté,  on  ne  doit  pas  présumer  que  le  man- 
dant, qui  en  a  confié  la  gestion  au  mandataire  par  la  confiance  qu'il  avait  en 
sa  prudence  et  en  son  habileté,  ait  voulu  lui  permettre  de  substituer  un  autre 
pour  la  faire. 

Par  exemple,  si  j'ai  donné  procuration  à  un  avocat  pour  transiger  avec  une 
partie  avec  qui  je  suis  en  procès,  à  telles  conditions  qu'il  jugera  à  propos,  on 
ne  doit  pas  présumer  que  j'aie  voulu  lui  permettre  de  substituer  une  autre 
personne  pour  faire  cette  transaction.  Mais  si  l'affaire  qui  fait  l'objet  du  man- 
dat ne  requiert  aucune  habileté  pour  la  faire,  et  qu'il  soit  indifférent  au  man- 
dant, par  qui  elle  soit  faite;  le  mandant  doit,  en  ce  cas,  être  présumé  avoir 
laissé  à  son  mandataire  le  pouvoir  de  substituer  un  autre  pour  la  faire. 

Par  exemple,  si  vous  m'avez  chargé  de  vous  acheter  à  l*aris  un  certain  livre 
dont  le  prix  est  réglé  ;  quoique  n'ayant  pas  eu  le  loisir  d'aller  chez  le  libraire, 
je  vous  l'aie  fait  acheter  par  un  autre,  vous  ne  pouvez  pas  désapprouver 
l'emplette,  sur  le  prétexte  que  je  n'ai  pas  exécuté  par  moi-même  votre  man- 
dat ;  car,  vous  ayant  éié  indifférent  par  qui  ce  livre  fût  acheté,  vous  êtes  pré- 
sumé m'avoir  permis  de  substituer  qui  je  voudrais  pour  exécuter  votre 
mandat  (^}. 

HUITIEME  CAS.  —  Lorsqu'un  mandataire  a  fait  seul  ce  qu'il  était  chargé  de 
faire  conjointement  avec  un  autre,  ou  par  le  conseil  à'un  autre. 

Il  est  évident  qu'en  ce  cas  le  mandataire  a  excédé  son  pouvoir,  et  que  ce 
qu'il  a  fait  n'oblige  pas  le  mandant. 

La  seule  chose  qui  peut  faire  question,  est  de  savoir  si,  lorsque  quelqu'un  a 
donné  procuration  à  deux  personnes,  il  doit  être  présumé  avoir  voulu  que  la 
gestion  de  l'affaire  ne  pût  se  faire  que  par  les  deux  conjointement,  ou  avoir 
voulu  qu'elle  pût  se  faire  par  l'une  ou  par  l'autre,  lorsqu'il  ne  s'en  est  pas 
expliqué  ? 

Je  crois  que  cela  doit  se  décidée  par  les  circonstances,  par  la  nature  et  par 
l'importance  des  affaires  qui  font  l'objet  de  la  procuration. 

Lorsque  l'aflaire  qui  fait  l'objet  de  la  procuration  est  une  affaire  importante 
dont  la  gestion  demande  beaucoup  de  prudence  et  de  réflexion,  il  y  a  lieu  de 
présumer,  en  ce  cas,  que  la  volon-lé  du  mandant  a  été  qu'elle  fût  gérée  par  les 
deux  mandataires  conjointement.  Hors  ce  cas,  je  pense  qu'on  doit  facilement 
présumer  que  le  mandant  a  voulu  que  chacun  de  ses  mandataires  pût  sans 
l'autre  faire  les  affaires  portées  par  la  procuration,  à  Tégard  desquelles  il  au- 
rait prévenu  l'autre. 

Lorsque  la  procuration  prescrit  au  mandataire  de  prendre  le  conseil  d'une 
certaine  personne,  il  excède  son  pouvoir  s'il  ne  le  prend  pas.  Si  la  personne 
qui  a  été  nommée  pour  conseil  venait  à  mourir,  le  mandataire  devrait  sur- 
seoir à  la  gestion  de  l'affaire  jusqu'à  ce  que  le  mandant  lui  eût  nommé  un 
autre  conseil,  ou  lui  eût  déclaré  qu'il  le  dispensait  de  s'assister  de  conseil. 


0)  F.  art.  1994.  C.  civ.,  qui  prévoit 
ces  diverses  hypothèses. 

Art.  t99i-  :  «  Le  mandataire  répond 
«  de  celui  qu'il  s'est  substitué  dans  la 
«  gestion  :  —  1"  quand  il  n'a  pas  reçu 
«  le  pouvoîr  de  se  substituer  quelqu'un  ; 
«  —  2'  quand  ce  pouvoir  lui  a  été  con- 


«  féré  sans  désignation  d'une  person- 
«  ne;  et  que  celle  dont  il  a  fait  choix 
«  était  notoirement  incapable  ou  in- 
«  solvable.— Dans  tous  les  cas,  le  man- 
«  dant  peut  agir  directement  contre  la 
«  personne  que  le  mandataire  s'est 
«  substituée.  » 
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Observation  générale. 

Dans  tous  les  cas  auxquels  nous  avons  dit  qu'un  mandataire  excédait  les 
bornes  du  mandat,  si  ce  qu'il  a  fait  outre,  ou  même  contre  la  teneur  de  ce 
qui  est  porté  par  la  procuration,  a  été  fait  au  vu  et  su  du  mandant,  qui  l'a 
souffert,  ce  qu'il  a  fait  doit  être  jugé  valable,  et  doit  obliger  le  mandant,  tant 
envers  le  mandataire,  qu'envers  les  tiers  avec  lesquels  le  mandataire  a  con- 
tracté au  nom  du  mandant  qui  l'a  souflert.  On  doit  en  ce  cas  présumer  une 
extension  ou  réformalion  tacite  de  la  procuration;  de  même  qu'on  présume 
un  mandat  tacite,  lorsque  quelqu'un,  sans  qu'il  y  ait  aucun  acte  de  pro- 
curation, a  fait  à  mon  vu  et  su,  en  mon  nom  quelque  affaire,  et  que  je  l'ai 
souffert,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°  2i)  (•). 


CHAPITRE  IV. 

De  quelles  manières  le  mandat  finît, 

100.  Le  mandat  finit  de  plusieurs  manières,  par  la  mort  du  mandataire, 
par  celle  du  mandant,  par  son  changement  d^état,  par  la  cessation  de  son  pou- 
voir, par  la  révocation  que  le  mandant  fait  du  mandat,  par  la  répudiation  que 
le  mandataire  fait  du  mandat  dans  les  cas  auxquels  il  lui  est  permis  de  s'en 
déporter  (*). 

§  I.  De  la  mort  du  mandataire. 

101.  Le  mandat  finit  par  la  mort  du  mandataire  :  Morte  ejus  oui  manda- 
tum  est,  si  is  integro  adhuc  mandalo  decesseril,  solvitur  mandatum  ;  L.  27, 
§  3,  ff.  Mand. 

La  raison  du  principe  est  puisée  dans  la  nature  du  mandat.  Le  mandat  a 
pour  fondement  la  confiance  que  le  mandant  a  dans  la  personne  du  manda- 
taire. Celte  confiance,  étant  attachée  à  la  personne  du  mandataire,  ne  passe 
pas  aux  héritiers  ;  et  par  conséquent  le  pouvoir  qui  a  été  accordé  par  le  man- 
dant au  mandataire,  de  gérer  l'affaire  qui  lui  a  été  confiée  par  le  mandat, 
étant  fondé  sur  cette  confiance  qu'avait  le  mandant  dans  la  personne  du  man- 
dataire, ce  pouvoir  doit  finir  par  la  mort  du  mandataire,  et  ne  peut  passer  à 
ses  héritiers. 

Par  exemple  ,  si  j'avais  chargé  Pierre  de  m'acheter  une  certaine  maison  , 
et  que  Pierre  ,  mon  mandataire,  étant  mort  avant  de  l'avoir  achetée,  son  hé- 
ritier se  fût  ingéré  d'acheter  pour  moi  cette  maison  ;  quand  même  il  l'aurait 
achetée  aux  conditions  portées  par  le  mandat  que  j'avais  donné  à  Pierre  ,  et 
même  à  des  conditions  encore  plus  avantageuses,  je  ne  serais  pas  plus  obligé 
de  ratifier  cet  achat ,  que  si  je  n'avais  jamais  donné  ordre  de  l'acheter  ;  car 
le  mandat  que  j'ai  donné  à  Pierre  pour  l'acheter  ,  est  fini  par  la  mort  de 
Pierre  ,  et  ne  passe  pas  à  ses  héritiers.  C'est  pourquoi  la  loi  ajoute  :  El  ob 
id  hœres  ejus  i^mandatarii),  licèi  exsecutus  fuerit  mandatum,  non  habet  wan- 
dati  actionem;  eod.  §  3. 


0)  Aussi  l'art.  1998,2»  alinéa  (F.  ci- 
dessws,  p.  195,  note  1,)  admet-il  dans 
ce  cas  une  ratification,  même  tacite. 

(*)  Y.  art.  2003,  C.  civ. 

Art.  2003  :  «  Le  mandat  finit,—  Par 


«  la  révocation  du  mandataire  ;  —  Par 
«  la  renonciation  de  celui-ci  au  man- 
«  dat;  —  Par  la  mort  naturelle  ou  ci- 
«  vile,  l'interdiction  ou  la  déconfiture, 
«  soitdumandantjSoit  du  mandataire.» 
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Observez  que  la  loi  dit  :  si  inlegro  adhuc  mandata  decesserit  :  car,  si  le  man- 
dataire avait  déjà  de  son  vivant  commencé  h  exécuier  le  mandat  ;  outre  que 
son  iiéritier  succéderait  à  son  obligation  de  rendre  compte  de  ce  quia  été  fait, 
il  serait  tenu  d'acbever  ce  que  le  défunt  mandataire  a  commencé;  et  le  man- 
dant serait  tenu  de  rembourser  non-seulement  les  déboursés  faits  par  le  man- 
dataire, mais  pareillement  ceux  faits  par  rbériiier  du  mandataire,  en  exécution 
de  ce  que  le  mandataire  aurait  commencé  ('). 

Par  exemple,  si  quel([u'un  s'est  rendu  caution  pour  moi  par  mon  ordre,  je 
suis  tenu  de  rembourser  non-seulement  ce  que  ce  mandataire,  mais  pareil- 
lement ce  que  son  Iiéritier  a  payé  en  exécution  de  ce  cautionnement  :  Hœre- 
dem  fidcjitssoris,  si  solveritj  habere  mandali  actionem  dubium  non  est;  L.  14, 
ff.  eod.  lit. 

Suivant  ces  principes,  si  j'ai  prié  un  ami  que  j'ai  en  Hollande ,  de  m'y  faire 
une  empiète  de  certains  livres,  et  de  me  les  envoyer  ici  à  Orlé;uis;  si  ce 
mandataire  est  mort  après  les  avoir  achetés,  et  avant  de  me  les  avoir  envoyés, 
son  héritier  sera  tenu  de  me  les  envoyer;  et  je  serai  tenu  de  mon  côté  de  le 
rembourser  des  frais  de  l'envoi  comme  de  ceux  de  l'achat  :  car  l'envoi  est  une 
suiie  nécessaire  de  l'achat  que  le  mandataire  avait  fait  de  ces  livres  en  exécu- 
tion du  mandat. 

En  cela  l'héritier  du  mandataire  est  semblable  à  l'héritier  d'un  associé. 
Quoique,  dans  le  coiilral  de  société. l'héritier  de  l'associé  ne  succède  pas  plus 
à  la  société  que  l'héritier  du  mandataire  au  mandat ,  néanmoins  cet  héritier 
doit  terminer  ce  (jui  est  une  suite  nécessaire  de  ce  qui  a  été  commencé  par 
le  défunt  :  Quœ  per  defuHClum  inchoala  sunt,  ver  hœredem  explicari  debent; 
L.  40,  ff.  Pro  socio, 

10'5.  Lorsque  plusieurs  mandataires  ont  été  chargés  d'une  affaire  pour  en 
faire  la  gestion  conjointement,  la  mort  de  l'un  d'eux  éteint  entièrement  le 
mandat  :  mais  si  par  la  procuration  chacun  d'eux  a  le  pouvoir  de  faire  seul 
l'aflaire  ,  la  mort  de  l'un  des  mandataires  n'empêche  pas  que  le  mandat  ne 
continue  de  subsister  dans  les  mandataires  survivants. 

§  IL  De  la  mort  du  maridant. 

103.  Le  mandat  s'éteint  par  la  mort  naturelle  ou  civile  du  mandant,  qui 
survient  avant  que  le  mandataire  l'ait  exécuté  :  Mandalum  re  intégra,  morte 
rfommi  (*)  finilur;  L.  15,  Cod.  Mand. 

Par  exemple  ,  si  je  vous  ai  chargé  de  m'acheter  une  certaine  chose  ,  le 
pouvoir  que  je  vous  ai  donné  cesse  par  ma  mort,  et  mes  héritiers  ne  seraient 
pas  obligés  de  prendre  pour  leur  compte  Tachai  que  vous  en  feriez  depuis  ina 
mort. 

Ce  principe  est  puisé  dans  la  nature  du  contrat  de  mandat.  Le  mandant , 
par  ce  contrat ,  charge  le  mandataire  de  faire  quelque  chose  en  sa  place  j 
vice  versa,  le  mandataire,  en  exécutant  le  mandat,  prête  son  ministère  au 
mandant,  qui  est  censé  faire  par  le  ministère  de  son  mandataire  ce  qui  e?'. 
porté  par  le  mandat  :  or  le  mandataire  ne  peut  plus  prêter  son  mmistère  a  ! 
mandant  qui  est  mort;  il  ne  peut  donc  plus  exécuter  ie  mandat  après  la  nio; 
ju  mandant. 

Lorsque  le  mandant  est  absent  de  longue  absence,  et  que  n'y  ayant  eu  a:;- 
cunes  nouvelles  de  lui  pendant  un  temps  considérable,  ses  hériiiers  présomp- 
tifs se  sont  fait  mettre  par  le  juge  en  jiossession  de  ses  biens;  quoiqu'il  soit, 
en  ce  cas,  incertain  si  le  mandant  est  mort  ou  vivant,  néanmoins  ie  juge- 


C)  F.  art.  2010,  C.  ci V. 

Art.  2010  :  «  En  cas  de  mortdu  man- 
«  dataire,  ses  héritiers  doivent  en  doii- 
«  ner  avis  au  mandant,  et  pourvoir,  en 


«t  attendant,  àceqoe  lescirconslancel 
«  exigent  pour  l'intérêt  de  celui-ci.  « 
('^)  Domini  ncgolii,  id  est  mandalO' 
ris.  (Note  de  l'édition  de  1766.) 


CHAP.  IV.  §  II.  DE  LA  MORT  DU  MANDANT.     215 

nient  qui  a  mis  ses  parents  en  possession  de  ses  biens,  éteint  le  mandat,  comme 
l'aurait  éteint  la  mort  du  niandant  ;  et  le  mandataire  doit  rendre  compte  de 
sa  gestion  aux  parents  (|ui  ont  été  mis  en  possession  des  biens  du  mandant, 
comme  il  ciit  été  obligé  de  le  rendre  à  ses  héritiers. 

104.  Lorsqu'un  tuteur,  en  sa  (|ualité  de  tuteur,  a  chargé  quelqu'un  d'une 
affaire  de  son  mineur;  si  ce  tuteur,  qui  a  donné  la  procuration,  vient  à  mou- 
rir, sa  mort,  survenue  re  m<e^râ,cteint-elie  le  mandai? 

Pour  la  négative,  on  dit  que  le  fait  du  tuteur  est  le  fait  du  mineur.  Suivant 
ce  principe,  dit-on  ,  lors(pie  le  tuteur,  en  sa  qualité  de  tuteur,  vous  a  chargé 
de  l'allaire  de  son  mineur,  c'est  comme  si  le  mineur  lui-même,  par  le  minis- 
tère de  son  tuteur,  vous  en  avait  chargé. 

On  doit  donc  considérer,  en  ce  cas,  le  mineur  comme  étant  lui-même  le 
mandant  ;  et  par  conséquent,  quoique  le  tuteur  vienne  à  mourir,  tant  que  le 
mineur  vit,  le  mandat  paraît  devoir  subsister  ;  parce  que  le  mineur  étant  ré- 
puté être  lui-mcme  le  mandant,  tant  qu'il  vit,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  man- 
dat est  éteint  par  la  mort  du  mandant. 

Nonobstant  ces  raisons,  on  doit  décider  que  le  mandat  finit,  dans  ce  cas , 
par  la  mort  du  tuteur;  car,  lorsque  le  tuteur  charge  un  mandataire  de  faire 
une  affaire  dépendant  de  sa  tutelle,  c'est  pour  que  ce  mandataire  fasse  pour 
lui  et  en  sa  place  celle  affaire  qu'il  était  obligé  de  (aire  :  le  mandataire  l'a 
laite  tellement  à  la  place  du  tuteur  qui  l'en  a  chargé,  que  le  tuteur  est  obligé 
de  rendre  compte  à  son  mineur  de  celte  gestion  ,  comme  s'il  l'eût  faite  lui- 
même.  C'est  donc  le  tuteur  qui  est  le  mandant;  c^'est  à  lui  que  le  mandataire 
prèle  son  ministère  :  d'où  il  suit  que  ce  mandat  doit  s'éteindre  par  la  mort  du 
tuteur. 

Il  a  été  jugé,  suivant  ce  principe  ,  par  un  arrêt  rapporté  par  Louet,  let.  C, 
ch.  27,  que  le  pouvoir  d'un  procureur  ad  liles  finissait  par  la  mort  du  tuteur 
qui  l'av'ait  constitué  pour  une  affaire  de  son  mineur. 

105.  On  doit,  par  la  même  raison,  décider  que,  lorsqu'un  procureur  ayant 
pouvoir  de  substituer,  a  substitué  quelqu'un  pour  la  gestion  d'une  affaire  dont 
il  s'était  chargé,  le  mandat  de  ce  substitué  s'éteint  et  finil  par  la  mort  du  pro- 
cureur qui  l'a  substitué  :  car  le  procureur  étant  comptable  de  la  gestion  de  son 
Substitué,  c'est  pour  lui  et  en  sa  place  que  ce  substitué  gère  j  il  est  le  mandant 
de  ce  substitué. 

Il  faudrait  décider  autrement  si  la  procuration  que  j'ai  donnée  à  mon  man- 
dataire portait  qu'au  cas  qu'il  ne  pût  pas  faire  l'affaire  ,  il  pourrait  substituer 
un  tel.  Ce  tel  n'étant  point  du  choix  de  mon  procureur,  mais  du  mien,  c'est 
moi  qui  suis  censé  l'avoir  directement  établi  mon  mandataire;  mon  procu- 
reur n'est  censé  avoir  fait  autre  chose  que  de  m'avoir  prêté  son  ministère 
pour  l'établir  mon  mandataire.  11  n'est  pas  le  mandataire  de  mon  procureur, 
qui  n'est  pas  comptable  de  la  gestion  de  ce  substitué  :  ce  substitué  est  directe- 
ment mon  mandataire,  et  c'est  moi  qui  suis  le  mandant;  et  par  conséquent  le 
mandat  de  ce  substitué  ne  finit  pas  par  la  mort  de  mon  procureur. 

lO©.  Quoique  le  mandat  s'éteigne  par  la  mort  du  mandant,  néanmoins  si 
le  mandataire  ,  ignorant  la  mort  du  mandant ,  avait  de  bonne  foi  fait  l'affaire 
dont  il  avait  été  chargé,  les  héritiers  ou  autres  successeurs  universels  du  man- 
dant seraient  obligés  de  l'en  indemniser,  et  de  ratifier  ce  qu'il  a  fait  ('). 

Par  exemple,  si  Pierre  m'a  chargé  de  lui  acheter  une  certaine  chose,  et  que 
croyant  exécuter  son  mandat,  j'en  aie  fait  l'achat  depuis  sa  mort ,  qui  n'était 


(')  V.  art.  2008  et  2009,  C.  civ. 

Art.  2008  :  «  Si  le  mandataire 
«  ignore  la  mort  du  mandant ,  ou 
«  l'une  des  autres  causes  qui  fontces- 
«  ser  le  mandat,  ce  qu'il  a  fait  dans 


«  celte  ignorance  est  valide.  » 

Art.  2009  :  «  Dans  les  cas  ci-dessus, 
«  les  engagements  du  mandataire  sont 
<i  exécutés  à  l'égard  des  tiers  qui  sont 
«  de  bonne  foi.  » 
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pas  encore  parvenue  à  ma  connaissance ,  ses  héritiers  ne  pourront  pas  me 
laisser  cet  achat  pour  mon  compte,  et  j'aurai  contre  eux  l'actioM  contraria 
mandait ,  pour  m'en  faire  indemniser  par  eux  :  Si  per  ignoranliam  imple- 
lum  est  (mandalum),  compelere  actionem  uliUlalis  causa  dicitur  ;  L.  26, 
ff.  Mand. 

La  raison  est  que  le  mandant  s'est  obligé  par  le  contrat  de  mandat  h  indem- 
niser le  mandataire  de  ce  qu'il  lui  en  coûterait  pour  s'être  chargé  du  mandat; 
et  quoique  le  mandat  finisse  par  la  mort  du  mandant ,  cette  obligation  que  le 
mandant  a  contractée,  passe  aux  héritiers  du  mandant  :  or,  ils  ne  satisferaient 
pas  à  cette  obligation ,  s'ils  n'indemni.'aienl  pas  le  mandataire  de  ce  qu'il  lui 
en  a  coûté,  en  croyant  de  bonne  foi  exécuter  le  mandat  dont  il  s'était  chargé, 
et  qu'il  ignorait  être  fini  par  la  mort  du  mandant ,  qu'i  n'était  pas  parvenue  à 
sa  connaissance. 

C'est  en  ce  sens  qu'Ulpien  dit  :  Mandalum  morte  mandatoris,  non  eliam 
mandali  aclio  solvitur  ;  L.  58.  ff.  eod.  lit. 

Paul  dit  pareillement  après  3u\ïen:  Mandatoris  morte  solvi  mandalum,  sed 
obligalionem  aliquando  durare ;  eâd.  L.  26. 

lO'ï.  Il  peut  néanmoins  y  avoir  des  cas  auxquels  le  mandataire,  quoiqu'il 
ait  connaissance  de  la  mort  du  mandant,  non-seulement  peut,  mais  doit  faire 
l'affaire  dont  il  s^'est  chargé,  savoir  :  lorsque  c'est  une  affaire  instante  qui  n'est 
susceptible  d'aucun  retardement,  et  qui  ne  peut  être  faite  que  par  ce  manda- 
taire ,  les  héritiers  n'étant  pas  sur  le  lieu.  On  peut  apporter  pour  exemple  le 
cas  auquel  m'étant  chargé  de  faire  la  vendange  de  mon  ami,  j'apprendrais  sa 
mort  dans  un  temps  où  la  vendange  nie  peut  pas  se  différer  ,  les  vendanges 
étant  déjà  ouvertes  dans  le  pays,  et  où  je  ne  serais  pas  à  temps  d'en  avertir 
ses  héritiers,  qui  demeureat  à  trente  ou  quarante  lieues  de  là. 

108.  Le  principe  que  nous  avons  établi,  «que  le  mandat  finit  par  la  mort 
du  mandant,  »  reçoit  nécessairement  exception  lorsque  l'affaire  qui  en  est  l'ob- 
jet, est  de  nature  à  ne  devoir  se  faire  qu'après  sa  mort,  comme  dans  les  es- 
pèces de  la  loi  12,  §  17,  et  de  la  loi  13  ('). 

109.  Le  principe  «  que  le  mandat  finit  par  la  mort  du  mandant,  »  reçoit 
encore  une  exception  à  l'égard  des  préposés  à  une  maison  de  commerce  ou  à 
un  bureau  de  finances.  Voy.  notre  T7ailé  des  Obligations,  n°  448. 

110.  Despeisses,  après  Tiraqueau  ,  fait  aussi  une  exception  à  l'égard  des 
mandements  faits  pour  cause  pieuse;  mais  ce?  privilèges  de  cause  pieuse  ne 
sont  plus  aujourd'hui  en  usage. 

§  III.  Du  changement  d'état  du  mandant. 

111.  Le  changement  d'état  qui  survien  dans  la  personne  du  mandant 
avant  que  le  mandataire  ait  exécuté  le  mandat,  n'éteint  pas  moins  le  mandat, 
que  la  mort  du  mandant  qui  serait  survenue. 

Il  y  a  même  raison.  Par  exemple,  lorsque  le  mandant  est  une  femme,  qui 
depuis  s'est  mariée,  et  a  passé  sous  la  puissance  d'un  mari  ;  ou  lorsque  c'est 
une  personne  qui  depuis  a  été  interdite  ,  et  a  passé  sous  la  puissance  d'un 
curateur;  ces  personnes,  au  moyen  de  leur  changement  d'état,  étant  devenues 
incapables  de  faire,  sans  l'autorité  de  leur  mari  ou  de  leur  curateur,  l'affaire 
dont  elles  ont  chargé  leur  mandataire,  le  mandataire  ne  peut  plus  la  faire  pour 
elles  et  à  leur  place,  jusqu'à  ce  que  la  procuration  ait  été  renouvelée  par  le 
mari  ou  par  le  curateur. 

Lorsque  le  mandataire  a  exécuté  le  mandat  avant  que  le  changement  d'état 
du  mandant  fût  parvenu  à  sa  connaissance,  il  faut  décider  comme  dans  le  cas 
auquel  il  l'a  exécuté  avant  que  la  mort  du  mandant  fût  parvenue  à  sa  con- 
naissance. Voyez  supràj  n°  106. 

*)  Ul  postmortem  sibi  monumenlum  fieres^—  Ul  post  morlem  hœredibus 
meis  emeres  fundum. 
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Les  aulros  exceptions  que  nous  avons  apportées  dans  le  paragraphe  précé- 
denl,  au  principe  de  l'extinction  du  mandat  par  la  mort  du  mandant,  pour  le 
cas  auquel  l'affaire  est  urgente  ,  et  pour  le  cas  des  préposés  à  une  maison  de 
commerce  ou  à  un  bureau  de  finance ,  reçoivent  pareillement  application  au 
principe  de  la  révocation  du  mandat  par  le  changement  d'état  du  mandant,  et 
elles  en  sont  pareillement  des  exceptions. 

§  IV.  De  l'exlinclion  du  mandat  par  la  cessation  du  pouvoir  du  mandant. 

H^.  Lorsqu'une  personne  qui  a  qualité  et  pouvoir  pourgérer  les  affaires 
d'autrui ,  charge  quelqu'un  de  faire  pour  lui  quelqu'une  desdiies  affaires ,  le 
mandat  qui  intervient  entre  ces  personnes,  finit  et  s'éteint  lorsque  le  pouvoir 
qu'avait  le  mandant  de  gérer  l'affaire  dont  il  a  chargé  son  mandataire  ,  vient 
à  cesser. 

Par  exemple,  si  le  tuteur  a  donné  procuration  h  quelqu'un  pour  recevoir  ce 
qui  était  dû  à  son  mineur,  ou  s'il  a  constitué  un  procureur  dans  une  instance 
qu'il  avait  pour  son  mineur,  la  l+itelle  étant  depuis  finie,  putà,  par  la  majorité 
du  mineur,  le  mandat  ou  la  procuration  que  le  tuteur  a  donnée,  finit  :  car  le 
procureur  du  tuteur  tenant  son  pouvoir  du  tuteur  son  mandant,  le  pouvoir  de 
ce  procureur  ne  peut  durer  que  tant  que  dure  celui  du  tuteur  :  ce  procureur 
du  tuteur  ne  peut  plus  faire  valablement,  vice  mandanlis,  ce  que  son  mandant 
ne  pourrait  plus  faire  valablement  lui-même. 

Il  faut  dire  la  même  chose  du  mandat  donné  par  un  curateur  à  un  interdit, 
lorsque  sa  curatelle  vient  par  la  suite  à  finir,  putà,  lorsque  l'interdit  s'est  fait 
relever  de  son  interdiction  (i). 

Il  faut  dire  la  même  chose  du  mandat  donné  par  un  procureur  qui  avait  pou- 
voir de  substituer  :  si  le  pouvoir  de  ce  procureur  qui  a  donné  le  mandat  vient 
à  finir,  soit  par  la  mort  de  celui  qui  lui  avait  donné  procuration,  soit  par  la 
révocation  de  sa  procuration,  le  pouvoir  du  substitué  doit  aussi  cesser. 

Il  y  a  même  raison  dans  tous  ces  cas. 

§  V.  De  la  révocation  du  mandat. 

113.  Le  mandat  s'éteint  par  la  révocation  qu'en  fait  le  mandant  :  Extinc- 
tum  est  mandatum  finilâ  voluntate  ("');  L.  12,  §  16,  ff.  Mand. 

Régulièrement  il  n'y  a  que  le  mandant  lui-même  qui  puisse  révoquer  son 
mandat;  son  procureur  qu'il  a  établi  au  gouvernement  général  de  toutes  ses 
affaires,  ne  peut  révoquer  un  mandat  spécial  qui  a  été  donne  à  un  autre  pour 
une  certaine  affaire. 

Néanmoins  si  le  procureur  général  avait  de  justes  raisons  qui  ne  fussent  pas 
connues  du  mandant,  pour  défendre  au  mandataire  particulier  d'exécuter  le 
mandat,  il  pourrait  lui  défendre  de  l'exécuter,  en  lui  déclarant  que  c'est  pour 
telle  et  telle  raison  ;  et  le  mandataire  y  devrait  délerer  jusqu'à  ce  que  le  man- 
dant eût  été  instruit  de  ces  raisons,  et  eût  déclaré  que,  nonobstant  ces  raisons, 
il  persistait  dans  son  mandat.  On  peut  tirer  en  argument  pour  cette  décision 
la  loi  30,  Mand. 

114.  Pour  que  le  mandat  soit  censé  révoqué,  il  n'est  pas  absolument  né- 
cessaire que  la  révocation  soit  expresse;  il  y  a  de  certains  faits  qui  la  font  pré- 
sumer. Ulpien  en  rapporte  un  exemple  :  Lorsque  quelqu'un,  après  avoir 
chargé  d'une  affaire  un  premier  mandataire,  a  depuis  chargé  de  cette  incme 


(')  Les  interdits  sont  aujourd'hui 
en  tutelle. 

(^)  F.  art.  2004,  C.  civ. 

Art.  200*  :  «  Le  mandant  peut  révo- 
«  quer  sa  procuration  quand  bon  lui 
«  semble,  et  contraindre,  s'il  y  a  lieu  le 


«  mandataire  à  lui  remettre,  soit  l'é- 
«  crit  sous  seing  privé  qui  la  contient, 
«  soit  l'original  de  la  procuration,  si 
«  elle  a  été  délivrée  en  brevet,  soit 
«  l'expédition,  s'il  en  a  été  gardé  mi- 
«  nute.  » 
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affaire  une  autre  personne,  il  est  par  cela  seul  suffisamment  présumé  avoir  ré- 
voqué son  premier  mandat  :  Eum  qui  dedil  diversis  temporiùiis  procwalores 
duos,  posleriorem  dando,  priorem  prohibuisse  videri  (')  j  L.  31,  §  fin.  ff.  de 
Procur. 

Celle  présomption  doit-elle  avoir  lieu  lorsque  la  seconde  procuration  est 
nulle,  pulà,  parce  qu'elle  a  élé  passée  à  une  personne  que  le  mandant  croyait 
vivante,  et  qui  était  déjà  morte  ;  ou  parce  que  celui  à  qui  elle  a  été  passée, 
n'a  pas  voulu  l'accepter? 

Je  pense  que  la  première  procuration  n'en  doit  pas  moins  être  présumée 
révoquée;  car,  quoique  la  seconde  procuralion  n'ait  pas  eu  d'eflct,  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que  le  mandant  a  eu  la  volonté  de  donner  la  gestion  de  l'affaire 
qui  en  faisait  l'objet,  à  un  autre  qu'à  celui  à  qui  il  l'avait  donnée  par  sa  pre- 
mière procuration  ;  et  celle  volonié  de  la  donner  à  un  autre  suppose  celle  de 
l'ôter  à  son  premier  mandalaire.  C'est  par  une  semblable  raison  que  les  lois 
décident  que,  lorsqu'un  testateur,  après  avoir,  par  une  première  disposilion 
tesiamenlaire,  légué  une  chose  à  une  personne,  avait,  par  une  disposition 
postérieure,  transféré  ce  legs  à  une  autre;  quoique- la  seconde  disposilion  fût 
nulle,  pulà,  parce  que  la  personne  au  profit  de  qui  elle  était  faile,  en  était 
incapable,  la  première  disposition  ne  laisse  pas  d'élre  présumée  révoquée  par 
la  seconde  ;  L.  34,  If.  de  Leg.  1»  ;  L.  8,  ff.  de  Adim.  leg.;  L.  78,  §  10,  ff.  ad 
Se.  Trebell. 

Ce  seniiment  que  nous  avons  embrassé  est  celui  de  Ménoch,  de  Prœsumpt. 
lib.  2,  cap.  37;  de  Balde,  et  des  aulres  docteurs  par  lui  cilés. 

Ito.  La  présomption  delà  révocation  d'une  première  procuration,  qui  naît 
d'une  seconde  procuration  donnée  à  un  autre,  a  surtout  lieu  lorsque  les  deux 
procurations  sont  l'une  et  l'autre  des  procurations  spéciales  qui  ont  pour  objet 
la  même  affaire. 

Pareillement,  lorsque  l'une  et  l'autre  sont  des  procurations  générales,  la 
première  doit  être  présumée  révoquée  par  la  seconde. 

Lorsque  la  première  est  générale,  et  la  seconde  est  spéciale,  la  première 
peut  être  présumée  révoquée  quant  à  l'affaire  qui  fait  l'objet  de  la  seconde, 
suivant  celle  règle  de  droit.  In  tolojure  generi  per  speciem  derogalur  ;  L.  80, 
ff.  de  Reg.  jur.  ;  mais  elle  continue  de  subsister  pour  toutes  les  autres  affaires 
du  mandant. 

Lorsque  la  première  procuration  est  une  procuration  spéciale  pour  une  cer- 
taine affaire,  elle  n'esl  pas  présumée  révoquée  par  une  procuration  générale 
donnée  à  un  autre  ;  elle  ne  suppose  point  dans  le  mandant  la  volonté  de  révo- 
quer la  première.  C'est  l'avis  de  Ménoch.  diclo  loco. 

1  lO.  Comme  ce  n'est  que  par  la  présomption  de  la  volonté  du  mandant 
que  le  premier  mandat  est  étemt  par  un  second,  dans  lequel  un  autre  aurait 
été  chargé  de  la  même  affaire,  le  prernier  mandat  ne  sera  pas  éteint,  s'il  y  a 
des  circonstances  contraires  à  celte  présomption,  qui  fassent  connaître  que  la 
volonté  du  mandant  a  élé  de  charger  de  l'affaire  les  deux  mandataires,  pour 
qu'elle  pût  se  faire  par  l'un  ou  par  l'autre. 

119.  Les  docteurs  agitent  la  question,  si  une  première  procuration  est  ré- 
voquée par  une  seconde  passée  à  la  même  personne  ? 

Ils  conviennent  tous  que,  lorsque  la  seconde  ne  contient  rien  de  différent 
de  la  première,  quum  secundum  mandalum  non  habel  diversam  formam  à 
primo,  sed  idem  omninô  conlinel,  la  seconde,  en  ce  cas,  ne  révoque  pas  la 
première;  elle  en  est  une  confirmation  superflue,  et  le  mandalaire  peut  se 
servir  de  l'une  ou  de  l'autre. 


_  Ç)  V.  art.  2006,  C.  civ.  (même  dé- 
cision) :  «  La  constitution  d'un  nouveau 
«  mandataire  pour  a  même  affaire,  vaut 


«  révocation  du  premier,  à  compter 
«  du  jour  où  elle  a  été  notifiée  à  celiii- 
«  ci.  » 
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Lorsque  la  seconde  procuration  ne  coniient  qu'une  partie  des  affaires  dont 
le  même  mandataire  avait  été  chargé  par  la  prcniiùre,  eu  ce  cas,  la  preiiiière 
procuration  paraît  devoir  être  présumée  révoipiée  par  la  seconde,  pour  les  af- 
faires qui  ne  sont  pas  comprises  dans  cette  seconde  procuration;  à  moins  que 
le  mandant  n'ait  déclaré,  par  une  clause  de  la  seconde  procuration,"  qu'il  n'en- 
tendait au  surplifs  déroger  à  la  première  »,  ou  qu'il  n'ait  fait  d'ailleurs  connaître 
à  cet  égard  sa  volonté  d'y  persister. 

Lorsijue  la  seconde  procuraiion,  quoique  précisément  pour  la  même  affaire 
qui  faisait  l'objet  de  la  première,  prescrit  des  condiLions  différentes  de  celles 
de  la  première;  comme,  par  exemple,  si,  par  une  première  procuration,  j'avais 
donné  pouvoir  purement  et  simplement  à  mon  mandataire,»  de  transiger  pour 
moisurun  procès  (jue  j'avais,  à  telles  conditions  qu'il  jugerait  à  propos  »;  si,  par 
la  seconde,  je  donne  pouvoir  à  ce  même  mandataire  «  de  transiger  de  cette  af- 
faire, en  prenant  pour  cet  eflet  le  conseil  d'un  tel  avocat»;  aul  vice  versa,  si 
la  première  procuration  prescrivait  de  prendre  conseil,  et  que  la  seconde  n'im- 
posât pas  cetie  condition  ;  ou  si,  par  une  première  procuration,  j'ai  donné 
pouvoir  à  quelqu'un  ■(  d'acheter  pour  moi  une  certaine  chose,  pour  un  certain 
prix», et  que  par  la  secondej'aie  donné  pouvoirau  même  mandataire  «  d'acheter 
pour  moi  la  même  chose,  pour  un  prix  différent,  ou  moindre,  ou  plus  grand  »; 
Menochius  pense  qu'en  ces  cas,  et  autres  semblables,  la  première  procuration 
doit  être  présumée  révoquée  par  la  seconde. 

Je  penserais  qu'elle  n'est  pas  révoquée,  mais  qu'elle  est  seulement  modifiée, 
et  que  les  obligations  respectives  contractées  par  l'acceptation  de  la  première 
procuration, subsistent, et  ne  sont  pas  détruites  par  la  seconde;  sauf  que  le  man- 
dataire, dans  la  gestion  qu'il  fera  depuis  la  seconde  procuration,  sera  tenu  de  se 
conformer  aux  condiiions  prescrites  par  celle  seconde  procuration, et  sera  dis- 
pensé de  s'assujeliir  à  celles  prescrites  par  la  première,  qui  ne  l'ont  pas  été 
par  la  seconde  ('). 

118.  Les  docteurs  rapportent  plusieurs  autres  faits  qui  font  présumer  la 
révocation  du  mandat. 

Par  exemple,  lorscju'un  marchand,  après  avoir  quitté  le  commerce,  ayant 
un  grand  nombre  de  délies  de  son  commerce  à  recouvrer,  a  chargé  de  ce  re- 
couvrement un  mandataire  à  qui  il  avait  pour  cet  effet  remis  tons  ses  regis- 
tres, et  toutes  les  pièces  nécessaires  pour  ce  recouvrement;  si  le  mandant  a 
depuis  envoyé  retirer  de  chez  son  mandataire  tous  lesdits  registres  et  pièces, 
ce  fait  doit  faire  présumer  la  révocation  du  mandat,  quoique  en  les  envoyant 
retirer,  le  mandant  ne  lui  ait  pas  fait  dire  expressément  qu'il  le  révoquait; 
Brunneman,  diclo  loco. 

11».  Lorsqu'une  personne  qui  devait  partir  pour  un  long  voyage,  a  donné 
procuration  à  quelqu'un  pour  gérer  ses  affaires  ;  quoi(iue,  la  procuration  ne 
porle  aucune  limitation  de  temps,  néanmoins  ou  présume  qu'il  ne  l'a  donnée 
que  pour  le  temps  de  son  absence  ;  ei  sou  retour  fait  présumer  la  révocalioa 
de  la  procuration,  à  moins  que  celle  présomption  ne  fût  détruite  par  une  pré- 
somption contraire,  telle  que  celle  qui  résulterait  de  ce  que  le  mandataire, 
depuis  le  retour  du  mandant,  aurait  continué  de  gérer  au  vu  et  au  su  du 
mandant,  qui  l'aurait  souffert;  (Brunneman,  diclo  loco)  :  car,  de  même  qu'une 
telle  gestion  fait  présumer  un  mandat  tacite,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  procu- 
ration {suprà,  n»20),  elle  doit  par  la  même  raison  faire  présumer  dans  noire 
espèce  que  la  procuration  n'a  pas  été  révoquée  par  le  retour  du  mandant. 

1*50.  Les  faits  qui  sont  de  nature  à  détruire  entièrement  la  confiance  que 
le  mandant avail  en  la  personne  du  mandataire,  font  aussi  facilement  présumer 
une  révocation  tacite  du  mandat;  comme  lorsque  le  mandataire  a  laii  banque- 


(')  Autant  vaudrait  dire  que  la  se- 
conde procuration  remplace  la  pre- 
mière, car  les  obligations  des  parties 


seront  déterminées  pas  la  seconde  pro- 
curation et  non  pas  la  première  qui,  en 
réalité,  ue  subsiste  plus. 
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route,  ou  lorsqu'il  a  été  rendu  contre  lui  un  jugement  infamant  pour  quelque 
friponnerie,  ou  enfin  lorsqu'il  est  survenu  de  grandes  inimitiés  entre  le  man- 
dant et  le  mandataire;  Brunneman,  diclo  loco. 

l«l.  Pour  que  la  révocation  du  mandat  éteigne  le  mandat,  il  faut  que  l'acte 
portant  coUe  révocation,  ou  les  faits  qui  la  font  présumer,  soient  parvenus  ou 
puissent  être  censés  parvenus  à  la  connaissance  du  mandataire;  autrement 
elle  n'a  aucun  effet,  et  ce  que  le  mandataire  a  fait  avant  que  d'avoir  eu  con- 
naissance de  la  révocation,  oblige  le  mandant  :  Si  libi  mandassem  ut  fundum 
emeres.posteà  scripsissem  ne  emeres;  tu,  antequam  scias  me  veluisse,  émisses  ; 
mandali  tibi  obligalus  ero,  ne  damno  afficiatur  is  qui  mandalum suscepil  ,•  L. 
15,  ff.  Mand. 

Dès  que  la  connaissance  de  la  révocation  du  mandat  est  parvenue  au  man- 
dataire, le  mandat  est  éteint,  si  la  chose  est  entière,  et  le  mandataire  ne  peut 
plus  dès  lors,  en  faisant  ce  qui  est  porté  par  le  mandai,  obliger  envers  lui  le 
mandant. 

Mais  si  le  mandataire  révoqué  ne  peut  avoir,  en  ce  cas,raction  mandali  con- 
traria, ne  peut-il  pas  avoir  quelquefois  l'action  negoliorum  gestorum  ? 
_  C'est  ce  que  nous  examinerons  infrà,  en  traitant  du  quasi-contrat  nego- 
tiorum  geslorum. 

Si  la  chose  n'était  plus  entière  lorsque  la  connaissance  de  la  révocation  du 
mandat  est  parvenue  au  mandataire,  qui  avait  déjà  commencé  la  gestion,  il 
peut,  quoique  révoqué,  faire  ce  qui  est  une  suite  nécessaire  de  ce  qu'il  avait 
commencé,  et  il  oblige  à  cet  égard  le  mandant. 

Quoique  le  mandataire  révoqué,  qui  a  connaissance  de  la  révocation  de  sa 
procuration,  ne  puisse,  en  faisant  ce  qui  est  porté  par  la  procuration,  obliger 
envers  lui  le  mandant,  il  peut  obliger  ce  mandant  envers  des  tiers  avec  les 
quels  il  contracterait  comme  fondé  de  la  procuration  qu'il  leur  exhiberait,  si 
ces  tiers  n'avaient  pas  connaissance  de  la  révocation  ;  sauf  au  mandant  son  re- 
cours contre  ce  mandataire,  pour  en  éire  indemnisé  ('). 

Par  la  même  raison,  les  paiements  faits  au  mandataire  révoqué  par  les  dé- 
biteurs du  mandant,  auxquels  il  a  exhibé  la  procuration,  et  qui  en  ignorent  la 
révocation,  sont  valables  ;  c'est  pourquoi  il  est  à  propos  que  le  mandant  notifie 
à  ses  débiteurs  cette  révocation.  Voyez  notre  Traité  des  Obligations,  n°  474. 

§  VI.  De  la  répudiation  du  mandat  par  le  mandataire. 

1^*.  Sur  les  cas  auxquels  il  est  permis  au  mandataire  de  se  déporter  du 
mandat,  et  d'éteindre  par  ce  moyen  le  mandat  (*)  ;  Voyez  ce  que  nous  eu  avons 
déjà  dit  suprà,  ch.  2,  art.  1. 


CHAPITRE  V. 

De  quelques  espèces  particulières  de  mandats  et  de  manda- 
taires. 

1*3.  Il  y  a  deux  principales  espèces  de  mandats  savoir,  celui  qui  a 
pour  objet  quelque  affaire  judiciaire,  et  celui  qui  a  pour  objet  des  affaires 
extrajudiciaires. 


(')  F.  art.  2005,  Code  civil,  même 
décision. 

Art.  2005  :  «  La  révocation  notifiée 
«  au  seul  mandataire  ne  peut  être  op- 
«  posée  aux  tiers  qui  ont  traité  dans 


«  l'ignorance  de  cette  révocation,  sauf 
«  au  mandant  son  recours  contre  le 
K  mandataire.  » 

(»)  F.  art.  2007,  C.  civ.,  p.  186, 
note  1. 
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Pareillement,  il  y  a  deux  espèces  de  mandataires  ou  procureurs;  savoir,  les 
procureurs  ad  lites,  et  les  procureurs  ad  negolia,  qu'on  appelle  aussi  simple- 
ment mandataires. 

Nous  avons  jusqu'à  présent  traité  principalemenl  des  mandats  qui  ont  pour 
objets  des  affaires  extrajudiciaires,  et  des  procureurs  ad  negotia. 

11  y  a  plusieurs  choses  à  observer  sur  les  procureurs  ad  lites  ;  c'est  ce  qui 
fera  la  matière  du  premier  article  de  ce  chapitre. 

On  divise  encore  les  mandais  ou  procurations,  en  procurations  générales, 
qui  ont  pour  objet  l'administration  de  toutes  les  affaires  du  mandant,  et  en  pro- 
curations spéciales,  qui  ont  pour  objet  quelque  affaire  particulière  (*). 

Ceux  à  qui  on  donne  une  procuration  spéciale  pour  quelque  affaire  parti- 
culière, s'appellent  simplement  mandataires,  ou  procureurs  simpliciter.  Ceux 
à  qui  on  donne  une  procuration  générale,  s'appellent  procur/;urs  omnium  bo- 
norum.  Nous  en  traiterons  dans  le  second  article  de  ce  chapitre. 

Art.  I".  —  Des  mandats  qui  ont  pour  objet  quelque  affaire  judiciaire 
et  des  procureurs  ad  xites. 

1^4.  Le  mandat  qui  a  pour  objetquelqueaffairejudiciaire,  qu'on  peut  appeler 
mandat  ad  litem,  peut  être  défini  «  un  contrat  par  lequel  celui  qui  a  intenté  ou 
qui  veut  intenter  en  justice  une  demande  contre  quelqu'un,  ou  celui  contre  qui 
on  en  a  intenté  une,  confie  la  poursuite  de  sa  demande,  ou  sa  défense  contre 
celle  qui  lui  est  intentée,  à  un  procureur  de  la  juridiction,  qui  s'en  charge  ». 

Nous  traiterons,  1°  de  la  nature  de  ce  mandat  ; 

2"  De  son  objet,  et  des  personnes  qu'on  en  peut  charger. 

3°  Nous  verrons  comment  il  se  contracte;  nous  traiterons  du  désaveu  que 
l'on  peut  faire  d'un  procureur  qui  a  agi  sans  mandat,  ou  qui  en  a  excédé  les 
bornes. 

4°  Nous  traiterons  des  obligations  des  procureurs  ad  lites  envers  leurs  clients, 
que  le  mandat  ad  litem  produit  ; 

5°  De  celles  du  client  envers  le  procureur;  de  l'hypothèque  des  procureurs, 
et  do  la  distraction  des  condamnations  de  dépens  qu'ils  ont  droit  de  demander; 

6'  Enfin,  des  différentes  manières  dont  s'éteint  ce  mandat. 

§  I^''.  De  la  nature  du  mandat  ad  litem. 

1^5.  Ce  contrat  paraît  dégénérer  de  la  nature  du  mandat,  en  ce  qu'il  n'est 
pas  gratuit,  et  qu'il  ne  renferme  pas  un  office  d'amitié  ;  car  le  procureur  re- 
çoit et  a  droit  d'exiger  de  son  client  des  salaires  pour  la  poursuite  ou  la  dé- 
fense de  l'affaire  dont  il  se  charge;  et  c'est  ordinairement  son  propre  intérêt 
et  la  vue  de  ses  salaires  qui  le  portent  à  se  charger  de  l'affaire,  plutôt  que 
celle  de  rendre  un  bon  office  à  son  client. 

C'est  pourquoi  il  semblerait  que  ce  contrat  tient  plus  du  contrat  de  louage 
que  de  celui  de  mandat  :  le  procureur  paraît  par  ce  contrat  louer  ses  services 
h  son  client,  et  ses  salaires  paraissent  en  être  le  loyer.  C'est  ce  qu'a  pensé 
Coquille,  qui  dit  que  ce  contrat  magis  spectat  localionem  operarum. 

Néanmoins  il  a  prévalu  de  réputer  pour  contrat  de  mandat,  le  contrat  par 
lequel  un  client  charge  un  procureur  de  la  poursuite  judiciaire  ou  de  la  dé- 
fense judiciaire  d'une  affaire. 

C'est  ce  qui  paraît  par  le  nom  de  procureur  (^) ,  qu'on  donne  à  celui  qui 


0)  Y.  art.1987,  C.  civ. 

Art.  1987  :  «  (Le  mandat)  est  ou 
«  spécial  et  pour  une  affaire  ou  cer- 
«  taines  affaires  seulement,  ou  géné- 


«  rai  et  pour  toutes  les  affaires  du  man- 
«  dant.  » 

(2)  Le   Code  de  procédure  les  dé- 
signe sous  le  nom  d'avowe. 
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s'en  charge.  Ce  nom  est  synonyme  à  celui  de  7nandalaire:\\  ne  convient  qu'au 
central  de  mandai,  et  ne  peut  convenir  au  contrat  de  louage. 

C'est  pourquoi  les  salaires  des  procureurs  ne  doivent  pas  être  regardés 
comme  un  loyer  de  services  appréciables  à  prix  d'argent,  mais  comme  une 
rémuucralion  qui  tient  de  la  nature  de  celles  qu'ont  droit  d'exiger  ceux  qui 
exercent  les  aris  libéraux,  pour  les  services  qu'ils  rendent  dans  leur  profes- 
sion. Voyez  SMprà,  u°  26. 

§11.  Quel  est  Vobjel  du  mandat  ad  litem,  et  qxielles  personnes  en  peuvent 

être  chargées. 

1^6.  Le  mandat  ad  lilem,  suivant  la  définition  que  nous  en  avons  donnée, 
a  pour  ttbjct  la  poursuite  d'une  demande  en  justice,  que  j'ai  donnée  ou  que 
je  veux  donner  contre  quelqu'un,  ou  la  défense  à  une  demande  en  justice 
qu'on  aurait  donnée  contre  moi. 

Ce  ne  peut  être  qu'un  procureur  en  litre  d'office  de  la  juridiction  oîi  l'af- 
faire est  ou  doit  être  portée,  qui  peut  en  cire  chargé  ;  car, depuis  qu'on  a  élabli 
des  procureurs  en  titre  d'olfice  dans  les  dilférenles  juridictions,  il  n'y  a  qu'eux 
qui  soient  admis  à  poursuivre  les  affaires  qui  y  sont  portées. 

Je  puis  bien,  à  la  vérité,  par. un  mandat  ordinaire,  charger  mon  procureur 
ad  negolia,  quoiqu'il  ne  soit  pas  procureur  en  litre  d'office,  d'intenter  pour 
moi  les  actions  qu'il  jugera  à  propos  d'intenter,  et  de  défendre  pour  moi  à  celles 
qu'on  intenterait  contre  moi;  mais  il  ne  peut  pins  les  poursuivre  par  lui-même, 
ni  défendre  par  lui  même  ;  il  faut  qu'en  exccuiion  du  mandat  qui  est  intervenu 
entre  lui  et  moi,  il  intervienne  un  mandat  ad  lilem  entre  lui  et  un  procureur 
en  lilre  d'office,  par  lequel  il  donnera  pouvoir  à  ce  procureur  «  d'occuper  pour 
moi  sur  la  demande  qu'il  aura  fait  donner  en  mon  nom,  ou  sur  celle  qui 
aurait  été  donnée  contre  moi  »  ;  et  ce  pouvoir  que  mon  procureur  ad  negolia 
donnera  à  ce  procureur  ad  lilesjsevai  équipoUentà  un  pouvoir  que  je  lui  au- 
rais donné  moi-même. 

Ces  procureurs  en  titre  d'office  ont  tellement  le  droit  exclusif  de  prêter  leur 
ministère  dans  toutes  les  instances  et  procès  qui  se  poursuivent  dans  leurs  ju- 
ridiciions,  que  la  partie  ne  serait  pas  admise  à  poursuivre  ou  à  défendre  par 
elle-même,  sans  l'assistance  et  le  ministère  d'un  procureur  de  la  juridiction  ('). 

Néanmoins,  dans  les  causes  sommaires,  les  parties  peuvent  les  plaider  par 
elles-mêmes,  sans  ministère  ni  assistance  de  procureur  ;  sauf  dans  les  cours  sou- 
veraines et  dans  les  sièges  présidiaux,  où  le  rainisicre  des  procureurs  est  né- 
cessaire même  pour  les  causes  sommaires  (*). 


(*)  L'exploit  d'ajournement  doit,  à 
peine  de  nullité,  contenir  constilnlion 
d'un  avoué  qui  occupera  pour  le  de- 
mandeur. C.  procéd.,art.  61,  §  1°;  le 
défendeur  est  tenu  de  constituer  un 
avoué  dans  les  délais  de  l'ajourne- 
ment.  V.  art.  75ct76,  C.  proc. 

Art.  61  :  «  L'exploit  d'ajournement 
«  contiendra,  —  1"  La  date  des  jour, 
«  mois  et  an,  les  noms,  prolession  et 
«t  domicile  du  demandeur,  la  constilu- 
«  lion  de  l'avoué  qui  occupera  pour  lui, 
«  et  chez  lequel  l'élection  de  domicile 
«  sera  de  droit,  à  moins  d'une  élection 
«  contraire  par  le  même  exploit.  » 

Art.  75  :  «  Le  délendeur  sera  tenu, 
«  dans  les  dé-lais  de  l'ajournement,  de 
«  constituer  avoué  ;  ce  qui  se  lera  par 


«  acte  signifié  d'avoué  à  avoué.  Le  dé- 
fi fendeur  ni  le  demandeur  ne  pour- 
«  roni  révO(iuer  leur  avoué  sans  en 
«  constituer  un  aulre.  Les  procédures 
«  faites  et  jiigements  obtenus  contre 
«  l'avoué  révoiiué  et  non  remplacé, 
«  seront  valables.  » 

Art.  76  :  «  Si  la  demande  a  été  for- 
«  uiée  à  bref  délai,  le  défendeur  pour- 
«  ra,  au  jour  de  l'échéance,  faire  pré- 
«  senler  a  l'audience  un  avoué,  auquel 
«  il  sera  donné  aciede  sa  constitution; 
«  ce  jugement  ne  sera  point  levé  :  l'a- 
«  voué  sera  tenu  de  réitérer,  dans  le 
((  jour,  sa  constitution  par  acte  ;  faute 
«  par  lui  de  le  faire,  le  jugement  sera 
«  levé  à  ses  frais.  >> 

(^)  Les  matières  sommaires  ne  sont 
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Sur  l;i  question,  quelles  sonl  les  causes  qui  sont  réputées  sommaires,  voy.  le 
titre  17  de  j'ordonnance  de  1667,  el  le  Commenlaire  de  M.  Jousse. 

§  m.  Comment  se  contractent  les  mandats  ad  lites  ;  et  du  désaveu. 

1^5.  Les  mandats  ad  liics,  de  même  que  les  autres  mandats,  se  contrac- 
tent parle  seal  consentement  des  parties  :  ils  ont  seulement  cela  de  particulier, 
qu^Hi  lieu  que,  dans  les  contrats  exlrajudiciaires,  le  mandataire  doit  exhiber 
sa  procuration  aux  tiers  avec  lesquels  il  traite  en  exécution  du  mandat  ;  au 
contraire,  dans  les  mandats  atZ  iiles ,  le  procureur  qui  s'est  constitué  procu- 
reur pour  une  partie,  n'est  point  obligé  d'informer  de  sa  procuration  l'autre 
partie,  ni  le  procureur  de  cette  partie.  Il  est,  vis-à-vis  de  l'autre  partie,  suffi- 
samment présumé  avoir  un  pouvoir  de  sa  partie,  tant  que  celte  partie  pour 
laquelle  il  s'est  constitué  procureur  ne  le  désavoue  pas  ('). 

1^8.  Lorsque  la  partie  pour  laquelle  un  procureur  s'est  constitué  procu- 
reur, prétend  que  c'est  sans  ordre,  et  refuse  en  conséquence  d'approuver 
toute  la  procédure  qu'il  a  tenue,  elle  doit  le  désavouer  par  uq  acte  forûiei  de 
désaveu  (*). 

Le  procureur  désavoué  doit  justifier  du  mandat. 

Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  qu'il  rapporte  une  procuration  expresse; 
il  suffit  qu'il  puisse  prouver  par  quelque  lettre,  ou  par  queUiue  autre  acte,  soit 
antérieur,  soit  postérieur  à  sa  constitution  de  procureur,  que  la  partie  pour 
laquelle  il  s'est  constitué  procureur,  a  consenti  qu'il  occupât  pour  elle. 

Lorsque  le  procureur  qui  s'est  constitué  procureur  pour  la  partie  contre  qui 
on  a  donné  une  demande,  se  trouve  porteur  de  la  copie  de  l'exploit  de  de- 
mande qui  a  été  laissée  à  cette  partie,  il  est  censé  par  cela  seul  justifier  suffi- 
samment que  cette  partie  l'a  chargé  d'occuper  pour  elle  sur  cette  demande  j 
car  ce  n'est  qu'à  cet  effet  que  la  partie  paraît  avoir  remis  cette  copie  à  ce  pro- 
cureur. 

Pareillement,  un  procureur  qui  s'est  constitué  procureur  pour  une  partie 
qui  a  donné  une  demande,  loisfju'il  se  trouve  porteur  de  l'exploit  de  demande 
qui  lui  a  été  remis  par  l'huissier  qui  l'a  fait,  est  censé  établir  son  pouvoir  par 
cet  exploit  dont  il  est  porteur,  à  moins  que  la  partie  n'ait  pareillement  désa- 
voué riiuissier,  et  fait  juger  bon  et  valable  son  désaveu  contre  l'huissier. 

Si  l'huissier  désavoué  justifiait  que  c'est  par  l'ordre  du  procureur  qu'il  a 
donné  l'exploit,  putà^  parce  qu'il  se  trouverait  écrit  en  tout  ou  en  partie  de  la 
main  du  procureur,  ou  de  quel(|u'un  de  ses  clercs,  il  serait  fondé  à  demander  au 
procureur  qu'il  l'indemnisât  du  désaveu. 

fl  '^î*.  Lorsque  le  désaveu  contre  l'huissier  a  été  jugé  valable,  l'exploit  de 
demande  dont  le  procureur  est  porteur,  ne  peut  pas  établir  le  pouvoir  du  pro- 
cureur pour  donner  la  demande.  Mais  si  le  procureur  se  trouve  outre  cela 
porteur  des  pièces  qui  servent  de  fondement  à  la  demande,  on  pense  commu- 
nément que  cela  suffit  pour  établir  le  pouvoir  de  donner  la  demande,  et  pour 
faire  en  consé(iuence  donner  congé  du  désaveu,  tant  contre  le  procureur  que 
contre  l'hinssicr,  parce  qu'il  y  a  tout  lieu  de  présumer  que  c'est  pour  poursuivre 
la  demande  que  la  partie  pour  qui  le  procureur  s'est  constitué,  lui  a  remis  ses 
pièces,  qui  y  servent  de  fondement. 

point   dispensées  de  la  constitution  I      {^)  V.  art.  353,  C.  proc.  civ 


d'avoué, 

(0  L'avoué  du  demandeur  est  con- 
nu du  défendeur,  par  l'exploit  d'ajour- 
nement. Quant  à  l'avoué  du  défendeur, 
il  doit  faire  connaître  sa  constitution. 
Ari.75et76,  C.proc.jVOî/.  ci-dessus,p. 
222,  note  1. 


Art.  35:i  :  «  Le  désaveu  sera  fait  au 
«  greffe  du  tribunal  qui  devra  en  con- 
«  naître,  par  un  acte  signé  de  la  partie, 
«  ou  du  porteur  de  sa  procuration  spé- 
«  ciale  et  authentique  :  l'acte  contien- 
«  dra  les  moyens,  conclusions,  elcon- 
«  siitution  d'avoué.  » 
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Cela  peut  souffrir  néanmoins  quelque  difficulté;  car  il  peut  arriver  qu'une 
personne  envoie  des  pièces  à  un  procureur,  non  pour  intenter  une  action, 
mais  pour  les  faire  voir  à  un  avocat,  et  avoir  son  avis,  avant  que  de  se  déter- 
miner sur  le  parti  qu'elle  aura  à  prendre,  et  que  le  procureur,  à  qui  les  pièces 
n'avaient  été  envoyés  que  pour  ce  sujet,  ait  néanmoins  intenté  une  demande 
au  nom  de  cette  personne,  et  à  son  insu  ('). 

flSO.  On  avait  autrefois,  mal  à  propos,  douté  si  un  procureur  pouvait  être 
valablement  désavoué  après  sa  mort.  Lacombe  rapporte  un  arrêt  du  18  mars 
1744,  rendu  sur  les  conclusions  de  M.  Gilbert,  qui  a  jugé  valable  le  désaveu 
d'un  procureur,  quoique  fait  après  sa  mort,  et  les  héritiers  de  ce  procureur 
tenus  des  dommages  et  intérêts  de  la  partie  contre  laquelle  il  avait  occupé. 

Cela  est  conforme  au  principe  du  mandat.  Un  mandataire  ou  procureur  qui 
excède  son  pouvoir,  et  à  plus  forte  raison  celui  qui  n'a  aucun  pouvoir,  ne 
peut  engager  celui  au  nom  duquel  il  fait  quelque  affaire  que  ce  soit.  Le  procu- 
reur qui  a  occupé  pour  moi  sans  mon  ordre,  ou  qui  a  fait  en  justice  quelque 
offre  ou  quelque  déclaration  que  je  ne  lui  avais  pas  donné  ordre  de  faire, 
n'a  donc  pu  m'engager  :  n'étant  pas  engagé,  la  mort  de  ce  procureur  qui  sur- 
vient, est  un  fait  étranger  qui  ne  peut  pas  confirmer  en  ma  personne  une  obli- 
gation que  je  n'ai  jamais  contractée.  C'est  pourquoi,  soit  que  ce  soit  après  la 
mort  de  ce  procureur,  soit  que  ce  soit  de  son  vivant  qu'on  m'oppose  ce  que  ce 
procureur  a  fait  en  mon  nom,  je  puis  dire  que  c'est  sans  mon  ordre,  et  le 
désavouer.  D'un  autre  côté  ,  ce  procureur,  en  se  portant  faussement  pour 
avoir  pouvoir  de  moi,  s'est  obligé  envers  la  partie  contre  qui  il  occupait,  aux 
dommages  et  intérêts  résultant  de  l'erreur  dans  laquelle  il  l'a  induite.  Celte 
obligation,  de  même  que  toutes  les  autres  obligations,  passe  à  ses  héritiers, 
qui  succedunt  in  omnejus  dc/wncft;  et  par  conséquent  cette  partie  peut  pour- 
suivre contre  ses  héritiers  la  condamnation  desdits  hommages  et  intérêts  (*). 

§  IV.  Des  obligations  des  procureurs  envers  leurs  clienls. 

13fi.  Le  mandat  judiciaire  produit  les  mêmes  obligations  que  les  autres 
contrats. 

C'est  pourquoi  de  même  que,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  le  mandataire, 
en  acceptant  le  mandat,  s'oblige  à  deux  choses  enversle mandant;—  i°  a  (  xé- 
cuter  le  mandat,  et  aux  dommages  et  intérêts  que  le  mandant  aurait  soufferts 
de  son  inexécution  par  la  faute  du  mandataire  ; — 2°  à  rendre  compte  au  man- 
dant de  sa  gestion ,  et  à  lui  remettre  ce  qui  lui  en  est  parvenu  ; 

De  même  le  procureur,  qui,  dans  le  mandat  judiciaire,  est  le  mandataire  de 
son  client,  est  obligé  à  deux  choses  envers  son  client. 

1°  Le  procureur,  en  acceptant  le  mandat  de  son  client,  quand  même  ce  ne 
serait  que  tacitement,  s'oblige  à  l'exécuter,  et  aux  dommages  et  intérêts  que 
le  client  pourrait  souffrir  de  l'inexécution  par  la  faute  de  ce  procureur. 

Par  exemple,  si  j'ai  envoyé  des  pièces  à  un  procureur  afin  qu'il  formât  pour 
moi  une  opposition  au  décret  d'un  héritage  qui  se  poursuit  dans  sa  juridiction, 
ce  procureur,  qui,  en  les  retenant,  est  censé  s'être  tacitement  chargé  du 
mandat,  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  que  j'ai  soufferts  par  la  perte 
que  j'ai  faite  de  mes  hypothèques,  faute  par  lui  de  l'aroir  exécuté,  et  d'avoir 


(')  F.  Code  de  procédure,  titre  du 
Désaveu,  art.  352  et  suivants  ;  mais  il 
s'agit  du  désaveu  sous  un  autre  point 
de  vue  :  la  partie  se  plaint  de  ce  que 
l'avoué  a,  sans  mandat  exprès,  excédé 
les  bornes  de  la  poslulalion. 

C}F.  art.  355,  C.  proc:  «  Si  l'avoué 


«  n'exerce  plus  ses  fonctions. le  désaveu 
«  sera  signifié  par  exploit  à  son  domi- 
«  cile  :  s'il  est  mort ,  le  désaveu  sera 
«  signifié  à  ses  héritiers,  avec  assigna- 
«  tion  au  tribunal  où  l'instance  est 
«  pendante  ,  et  notifié  aux  parties  de 
«  l'instance  parade  d'avoué  à  avoué.» 
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formé  pour  moi  l'opposition  au  décret  qu'il  s'était  tacitement  chargé  de 
former. 

Pareillement ,  lorsque  j'ai  envoyé  des  pièces  à  un  procureur  pour  donner 
en  mon  nom  une  demande  ;  si  ce  procureur,  qui,  en  retenant  mes  pièces,  est 
censé  tacitement  avoir  accepté  mon  mandat,  a  négligé  de  la  donner,  il  sera 
tenu  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  ce  que  mon  action  s'est  prescrite, 
faute  par  le  procureur  de  l'avoir  intentée  ('). 

2»  Le  procureur  qui  s'est  chargé  de  la  poursuite  d'une  demande  que  j'ai 
intentée  contre  quelqu'un,  se  charge  tacitement  de  défendre  aux  demandes 
incidentes  qui  seront  formées  contre  moi  dans  le  cours  de  l'instance  sur  cette 
demande.  L'obligation  de  défendre  à  ces  demandes  incidentes,  est  une  suite 
nécessaire  de  celle  de  poursuivre  ma  demande  :  Mquum  prœlori  visum  est 
eum  quialicujus  nomine  procurator,  experitur,  eumdem  etiam  defensionem 
suscipere;  L.  33,  §  4,  ff.  de  Procur. 

13!?.  La  seconde  obligation  du  procureur  envers  son  client,  est  de  lui  ren- 
dre compte  de  sa  gestion,  et  de  lui  remettre  ce  qui  en  est  provenu;  ce  qui 
consiste  à  soumettre  à  l'examen  de  son  client  la  procédure  qu'il  a  tenu  en  exé- 
cution de  son  mandat,  et  à  remettre  à  son  client  toutes  les  pièces  de  la  procé- 
dure, et  tous  les  jugements  qu'il  a  levés,  à  la  charge  par  le  client  de  lui  payer 
préalablement  ses  déboursés  et  salaires. 

L'obligation  que  le  procureur  contracte  de  rendre  compte  de  sa  gestion, 
renferme  celle  d'indemniser  son  client  du  tort  qu'il  lui  a  causé  par  sa  faute,  par 
quelque  défaut  de  procédure;  car  le  principe  général  tiré  de  ia  loi  13,  Cod. 
Mand.  où  il  est  dit,  A  procuratore  dolum  et  omnem  culpam  prœslandam  esse, 
juris  auctorilale  manifesté  declaralur;  et  cet  autre, /mpenda  culpœ  annume- 
ralur;  L.  13'2,  ff.  de  Reg.  jur.;  ces  principes,  dis  je,  ne  comprennent  pas 
moins  les  procureurs  ad  liles  que  les  autres. 

Par  exemple,  si  j'ai  chargé  un  procureur  de  poursuivre  pour  moi  une  saisie 
réelle  d'un  héritage, et  que,  sur  une  opposition  formée  contre  mon  décret  à  fin 
d'annuler,  on  oppose  quelque  défaut  de  procédure  pour  le  faire  déclarer  nul, 
je  puis  mettre  en  cause  le  prociu'eur  pour  répondre  de  sa  procédure;  et  si  le 
décret  est  déclaré  nul,  il  doit  être  condamné  envers  moi  aux  dommages  et  in- 
térêts que  je  souffre. 

§  V.  Des  obligations  des  clients  envers  leurs  procureurs  ;  de  l'hypothèque  des 
procureurs,  et  de  la  distraction  des  condamnations  de  dépens  que  les  pro- 
cureurs ont  droit  d^obtenir. 


133.  Le  mandat  ad  lilem  produit  aussi, de  même  que  les  autres  mandats, 


et  de  cette  obligation  du  client  naît  l'action  directa  mandali,  que  le  procureur 
a  contre  lui  pour  s'en  faire  payer. 

Le  procureur,  outre  cela,  a  droit  de  retenir,  jusqu'au  paiement  de  ses  salai- 
res et  déboursés,  tousses  actes  de  procédures,  qui  sont  son  ouvrage;  mais  il 
ne  peut  pas  retenir,  faute  de  paiement  de  ses  salaires,  les  titres  de  sa  partie  : 
cela  est  défendu  aux  procureurs,  à  peine  de  privation  de  leurs  offices,  par  l'or- 
donnance de  Charles  Vil,  de  l'i53,  art.  \ï  (^). 

Un  procureur  peut  néanmoins  retenir  les  jugements  et  autres  actes  qu'il  a 
levés  à  ses  frais,  jusqu'à  ce  qu'on  le  rembourse  des  déboursés  qu'il  a  faits  pour 
les  lever  ;  mais  il  ne  peut  pas  les  retenir  pour  ses  salaires.  Celle  distinction  esf 
établie  par  un  arrêt  de  1547,  rapporté  par  Coquille,  quaest.  197. 

(t)  F.  art.  71, 132,  293 et  1031,  Code  1  vers  de  cas  responsabilité  des  avoués. 
de  procédure  civile,  qui  précisent  di-  |     (^)  Celte  défense  subsiste. 
TOM.  y.  IS 
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134.  Lorsque  le  procureur  a  été  chargé  autrement  que  par  une  procura- 
tion passée  devant  notaires,  il  ne  peut  acquérir  d'hypothèque  sur  les  biens  de 
son  client  pour  ses  salaires  et  déboursés,  que  du  jour  de  la  condamnation  qu'il 
a  obtenue  contre  lui. 

On  a  même  douté  si  on  ne  devait  pas  accorder  cette  hypothèque  seulement 
du  jour  de  cette  condamnation,  quoiqu'il  y  eût  une  procuration  devant  notai- 
res. L'auteur  da  Journal  des  Audiences,  t.  5,  liv.  6,  ch,  25,  nous  apprend  que 
la  principale  raison  de  douter  était  de  peur  qu'en  l'accordant  plus  tôt,  il  n'arri- 
vât qu'une  personne,  pour  mettre  ses  biens  à  couvert,  coUudât  avec  un  pro- 
cureur pour  faire  paraître  beaucoup  plus  de  frais  qu'elle  n'en  aur.ait  dû  à  son  pro- 
cureur ;  néanmoins,  après  un  partage  d'avis,  on  a  jugé  en  faveur  du  procureur, 
par  arrêt  rendu  en  1672  ('). 

Depuis,  la  question  s'en  étant  renouvelée,  il  est  intervenu  un  autre  arrêt  du 
18  juin  1764,  consuUis  Classibus,  en  forme  de  règlement,  par  lequel  on  a  ac- 
cordé l'hypothèque  au  procureur,  du  jour  de  la  procuration  passée  devant 
notaires. 

Ce  n'est  pourtant  pas  précisément  du  jour  de  la  date  de  la  procuration  qu'on 
doit,  ce  me  semble,  dater  cette  hypothèque,  mais  plutôt  du  jour  de  l'acte  de 
constitution  de  procureur  qui  a  suivi  cette  procuration. 

La  raison  en  est  évidente.  L'hypothèque  ne  peut  naître  avant  l'obligation  : 
or,  au  temps  de  la  date  de  la  procuration,  il  n'y  avait  pas  encore  de  contrat  de 
mandat,  ni  par  conséquent  d'obligation  contractée  par  le  client  envers  le  pro- 
cureur.Ce  n'est  que  par  l'acceptation  que  le  procureur  fait  de  la  procuration, que 
le  contrat  de  mandat  reçoit  sa  perfection,  et  qu'il  produit  les  obligations  qui  en 
naissent  :  or,  c'est  l'acte  de  constitution  de  procureur  qui  constate  l'accepta- 
tion que  le  procureur  fait  de  la  procuration,  et  qui  en  commence  l'exécution; 
Voy.  suprà,  n°  31  et  127. 

135.  Lorsqu'un  procureur  a  obtenu  pour  son  client  un  jugement  de  con- 
damnation de  dépens  contre  l'autre  partie,  si  ses  salaires,  et  les  déboursés  qu'il 
a  faits  dans  l'instance  pour  son  clien  ,  lui  sont  encore  dus,  il  est  fondé  à  de- 
mander la  dislraclion  à  son  profil  de  la  condamnation  de  dépens  adjugée  à  sa 
partie,  pour  s'en  faire  payer  par  la  partie  condamnée  (*). 

Cette  distraction  est  un  transport  que  le  client  au  profit  de  qui  le  jugement 
est  rendu,  est  censé  faire  à  son  procureur,  de  la  créance  qu'il  acquiert  contre 
la  partie  condamnée  aux  dépens;  et  le  client  fait  ce  transport  à  son  procureur 
pour  s'acquitter  envers  lui  desdits  dépens  dont  il  lui  est  débiteur. 

Comme  le  client  ne  pourrait,  sans  injustice,  refuser  ce  transport  à  son  pro- 
cureur, le  juge  peut,  sans  le  consentement  du  client,  prononcer  cette  distrac- 
tion au  profit  du  procureur;  car  il  peut  suppléer  un  consentement  qui  ne  peut 
être  refusé  sans  injustice. 

Si  le  procureur  avait  été  payé  d'une  partie  de  ses  frais  pendant  l'instance 
par  son  client,  il  ne  pourrait  obtenir  la  distraction  à  son  profit  de  la  condam- 
nation de  dépens,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui  restera  dû. 

136-  Lorsque  le  jugement  qui  contient  une  condamnation  de  dépens  et  la 
distraction  au  profit  du  procureur,  est  contradictoire,  le  procureur  est,  par  le 
jugement  même,  du  jour  et  dès  Tinstant  qu'il  est  rendu ,  saisi  de  la  créance 


(*)  Il  faudrait  aujourd'hui  une  con- 
stitution expresse  d  hypothèque. 

(*)  F.  art.133,  C.proc.  «Les  avoués 
«  pourront  demander  ladistraction  des 
j  dépens  à  leur  profit,  en  affirmant, 
«  lorsde  la  prononciation  du  jugement, 
«  qu'ils  ont  fait  la  plus  grande  partie  des 


«  avances.  La  distraction  des  dépens 
«  ne  pourra  être  prononcée  que  par 
«  le  jugement  qui  en  portera  la  con- 
te damnation  :  dans  ce  cas,  la  taxe  sera 
«  poursuivie  et  l'exécutoire  délivré  au 
«  nom  de  l'avoué  ,  sans  préjudice  de 
«  l'action  contre  sa  partie.  » 


CHAP.    V.    ART.  l".    DES    PROCUREURS    AD    LUES.       227 

qui  résulte  de  la  condamnation  de  dépens,  contre  la  partie  condamnée;  car 
la  partie  condamnée,  qui  en  est  la  débitrice,  étantpartie  dans  le  jugement  qui 
contient  et  la  condamnation  et  la  distraction,  cela  équipoUe  de  sa  part  à  une 
acceptation  du  transport  de  la  créance  des  dépens. 

Lorsque  le  jugement  est  par  défaut,  les  jugements  par  défaut  n'ayant  d'effet 
que  du  jour  qu'ils  sont  signifiés,  la  distraction  qui  est  faite  au  profit  du  procu- 
reur, n'a  d'effet  que  du  jour  de  la  signification  du  jugement.  Mais  la  condam- 
nation de  dépens  n'ayant  pareillement  lieu  que  de  ce  jour,  celle  condamnation 
de  dépens  ne  précède  que  d'un  instant  de  raison  la  distraction  qui  en  est  faite 
au  profit  du  procureur,  de  même  que  dans  le  cas  auquel  le  jugement  est  con- 
tradictoire. 

IS».  Lorsque  celui  qui  a  été  condamné  envers  moi  aux  dépens  dont  mon 
procureur  a  obtenu  la  distraction,  était,  avant  la  condamnation,  mon  créancier 
d'une  somme  liquide,  peut-il  opposer  la  oompensalion  de  cette  somme  à  mon 
procureur  qui  le  poursuit  pour  le  paiement  des  dépens  dont  il  lui  a  été  fait 
distraction  ? 

Il  semble  qu'il  est  en  droit  de  lui  opposer  cette  compensation  ;  car  la  distrac- 
tion qui  a  été  faite  au  profit  de  mon  procureur,  de  la  condamnation  de  dépens, 
ne  fait  autre  chose  que  le  subroger  à  ma  créance  que  j'acquiers  par  la  condam- 
nation des  dépens  contre  la  partie  qui  est  condamnée  envers  moi  ;  mon  pro- 
cureur est  mis  et  subrogé  en  mes  droits  par  la  distraction  qui  est  faite  à  son 
profit.  Or  c'est  un  principe,  que  celui  qui  est  aux  droits  de  quelqu'un,  ne  peut 
avoir  plus  de  droit  que  celui  aux  droits  duquel  il  est  :  Qtii  allerius  jure  ulilur, 
codem  jure  uli  débet.  De  même  donc  que  je  n'eusse  pu  me  dispenser  de  la 
compensation  de  la  somme  liquide  dont  j'étais  débiteur  dès  avant  la  condam- 
nation, envers  la  partie  qui  a  été  condamnée  aux  dépens  envers  moi  ;  de  même 
mon  procureur,  qui,  par  la  distraction  qu'il  a  obtenue,  ne  fait  qu'exercer  mes 
droits,  ne  peut  pareillement  se  dispenser  de  souffrir  celle  compensation. 

En  vain  opposerait-on  que  la  distraction  ayant  été  prononcée  par  le  même  ju- 
gement que  la  condamnation  de  dépens,  cette  condamnation  n'a  pas  subsisté  en 
ma  personne,  et  n'a  pu  par  conséquent  souffrir  la  compensation  de  la  somme 
dont  j'étais  débiteur  envers  la  partie  qui  a  été  condamnée  aux  dépens  envers 
moi;  car  on  ne  peut  disconvenir  que  la  créance  résultant  de  la  condamna- 
tion de  dépens  prononcée  envers  moi,  n'aitsubsisté  en  ma  personne,  au  moins 
pendant  un  instant  de  raison.  Or  la  compensation  se  faisant  ipso  jure,  il  suffit 
que  cette  créance  ait  subsisté  en  ma  personne  pendant  un  instant  de  raison, 
pour  que  la  compensation  se  soit  faite  avec  la  somme  dont  j'étais  débiteur. 

Ces  raisons  paraissent  très  fortes,  et  prises  dans  les  principes. 

Néanmoins  Lacombe,  sur  le  mot  procureur  ad  liles,  rapporte  un  arrêt  de  la 
grande  cbanibre  du  19  mars  1738,  par  lequel  il  dit  avoir  été  jugé  que  la  partie 
condamnée  aux  dépens,  desquels  le  procureur  de  celle  au  profit  de  qui  la  con- 
damnation était  rendue,  avait  obtenu  à  son  profil  la  distraction,  ne  pouvait  op- 
poser au  procureur  la  compensation  d'une  somme  qui  lui  était  due  par  la  par- 
lie  envers  qui  elle  avait  été  condamnée  aux  dépens.  Cet  arrêt  est  fondé  sut 
une  grande  raison  d'intérêt  public,  qui  doit  prévaloir  sur  la  subtilité  du  droit. 

il  est  de  l'intérêt  public  qu'un  procureur  qui  a  été  obligé  de  faire  de  grosses 
avances  pour  défendre  une  pauvre  partie  dans  un  procès  qu'on  lui  faisait  in- 
justement, ait  un  recours  assuré  pour  s'en  faire  rembourser  par  la  partie  qui 
a  fait  le  procès  injuste,  et  qui  a  été  condamnée  aux  dépens.  Sans  cela  les  pau- 
vres ne  pourraient  trouver  de  défenseurs  qui  voulussent  faire  pour  eux  les 
avances  nécessaires  pour  leur  faire  rendre  justice.  La  partie  condamnée  aux 
dépens  dont  le  procureur  a  obtenu  la  distraction,  ne  doil  donc  pas  être  reçue 
à  priver,  par  des  compensations,  le  procureur  des  avances  qu'il  a  faites,  et  de 
ses  salaires, On  doit  feindre,  en  faveur  de  ce  procureur,  que  la  créance  résul- 
tant de  la  condamnation  des  dépens  dont  la  distraction  lui  a  été  accordée 
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lui  a  passé  directement,  sans  avoir  subsisté  en  la  personne  de  sa  parlie  envers 
qui  la  condamnation  est  intervenue;  et  qu'en  conséquence  celle  créance  n'a 
pas  souffert  la  compensation  de  ce  qui  était  dû  par  la  partie  à  celle  qui  a  été 
condamnée  aux  dépens  (^). 

Il  en  serait  autrement  si  le  procureur  n'avait  pas  fait  prononcer  la  distrac- 
lion  à  son  profit  par  le  même  jugement  qui  a  prononcé  la  condamnation  de 
dépens  envers  sa  partie,  et  que  ce  ne  fût  qu'e.c  intei^allo  qu'il  se  fût  fait 
subroger  à  la  créance  de  sa  partie,  résultant  de  la  condamnation  de  dépens; 
car,  en  ce  cas,  cette  créance  ayant  subsisté  en  la  personne  de  sa  parlie,  aurait 
souffert  de  plein  droit  la  compensation  des  sommes  que  cette  parlie  devait  de 
son  côté  à  celle  qui  a  été  condamnée  envers  elle;  et  il  n'est  pas  douteux  que 
le  procureur  n'aurait  pu  se  faire  subroger  qu'à  ce  qui  en  restait. 

Observez  aussi  que,  si  j'ai  obtenu  contre  ma  partie  adverse  une  condamna- 
tion de  dépens  sur  certains  cbefs  dont  mon  procureur  a  obtenu  à  son  profit  la 
distraction,  et  que  par  le  même  jugement  j'aie  été  condamné  aux  dépens  sur 
un  autre  chef  envers  cette  partie,  il  n'est  p:is  douteux,  en  ce  cas,  qu'il  doit 
se  faire  une  compensation  des  condamnations  respectives;  la  partie  qui  a  été 
condamnée  envers  moi  par  ce  jugement  ne  pouvant  être  débitrice  par  ce  juge- 
ment des  dépens  auxquels  elle  a  été  condamnée,  que  sous  la  déduction  de 
ceux  qui  lui  ont  été  adjugés  par  le  même  jugement.  C'est  pourquoi  mon  pro- 
cureur^  qui  a  obtenu  la  dislraciion  de  ceux  qui  m'ont  été  adjugés,  ne  peut  en 
ce  cas  se  dispenser  de  souffrir  la  compensation  de  ceux  auxquels  j'ai  été  con- 
damné (*). 

138.  Sur  l'aclion  contraria  mandati,  que  les  procureurs  ont  contre  leurs 
clients  pour  le  paiement  de  leurs  salaires  et  le  remboursement  de  leurs  avan- 
ces, il  nous  resie  à  observer  qu'elle  est  sujette  à  quatre  espèces  de  prescrip- 
tions ou  fins  de  non-recevoir,  dont  nous  avons  déjà  parlé  en  notre  Trailé  des 
Obligations,  n"^  724  et  725. 

La  première  est  la  prescription  résultant  du  laps  de  deux  ans  courus  de- 
puis le  décès  de  la  parlie,  ou  la  révocation  du  mandat  :  les  procureurs  sont, 
après  ce  temps ,  non  recevables  à  demander  leurs  salaires  et  déboursés ,  sui- 
vant le  règlement  de  la  Cour  du  28  mars  1692  {^). 

Le  règlement  de  la  Cour  ne  s'est  expliqué  pour  cette  prescription  de  deux 
ans,  que  sur  ces  deux  manières  dont  s'éteint  le  mandat  du  procureur.  Il  pa- 
raît qu'il  y  a  même  raison  d'étendre  sa  disposition  aux  autres  manières  dont 
s'éteint  le  mandat  :  en  conséquence  le  procureur  me  paraît  devoir  êlre  dé- 


(')  F.  Leçons  sur  le  Code  de  procé- 
dure civile  par  Boilard,  sur  l'art.  133. 

(*)  Un  magistrat  éclairé  a  eu  la 
bonté  de  m'insiruire  que  le  Parlement 
avait  jugé  contre  celle  opinion,  et  que 
le  procureur  qui  avait  obtenu  à  son 
profit  la  distraction  des  dépens  adju- 
gés à  sa  parlie  sur  un  des  cbefs  du  ju- 
gement, n'était  pas  obligé  de  souffrir  la 
compensation  de  ceux  auxquels  su  par- 
lie avait  été  condamnée  sur  un  autre 
chef,  quoique  par  le  même  jugement. 
La  Cour  a  cru  devoir  porter  jusque-là 
la  faveur  de  ces  distractions,  et  établir 
pour  rèale  générale,  dans  quelque  cas 
que  ce  soit,«  que  la  créance  dus  dépens 
dont  le  procureur  se  fait  adjuger  la  dis- 
lraciion, est  censée  n'avoir  jamais  ré  ■ 


sidé  qu'en  sa  personne,  et  non  dans 
celle  de  sa  parlie,  à  qui  ces  dépens  ont 
été  adjugés  ».  (Note  de  l'édition  de 
1766.) 

Celte  décision  n'ébranle  en  rien  le 
raisonnement  de  Poihicr,  qui  nous  pa- 
raît sans  réplique. 

('jF.  art.  2273,  C.civ. 

Art.  2273  :  «  L'action  des  avoués  , 
«  pour  le  paiement  de  leurs  frais  et 
a  salaires,  se  prescrit  par  deux  ans,  à 
«  compter  du  jugement  des  procès,  ou 
-<  de  la  conciliaiion  des  parties,  ou  de- 
«  puis  la  révocation  desdits  avoués.  A 
«  l'égard  des  affaires  non  terminées  , 
«  ils  ne  peuvent  former  de  demandes 
«  pour  leurs  frais  et  salaires  qui  re- 
«  monteraient  à  plus  de  cinq  ans.  » 
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claré  non  recevable  deux  ans  après  le  jugement  définilif  de  l'affaire,  jugement 
par  lequel  le  mandat  a  été  consommé. 

La  seconde  espèce  de  fin  de  non-recevoir  est  la  prescription  de  six  ans  , 
établie  par  le  règlement  de  1629,  ci-dessus  cité,  article  2,  qui  porte  que  «  les 
«  procureurs  ne  pourront,  dans  les  affaires  non  jugées,  demander  leurs  frais,; 
H  salaires  et  vacations  pour  les  procédures  faites  au  delà  de  six  années  précé-- 
«  dentés  immétliaicment,  encore  qu'ils  aient  toujours  continué  d'y  occuper,  à' 
«  moins  qu'ils  ne  les  aient  fait  arrêter  ou  reconnaître  par  leurs  parties;  et  ce 
«avec  calcul  de  la  somme  à  laquelle  ils  montent,  lorsqu'ils  excèdent  deux 
«f  mille  livres  (•).  » 

La  troisième  espèce  de  prescription  résulte  de  la  restitution  des  pièces  que 
le  procureur  a  faite  à  sa  partie  :  il  en  résulte  une  présomplion  qu'il  a  été  en- 
tièrement payé;  c'est  pourquoi  on  dit  vulgairement  au  barreau,  pièces  ren- 
dues, pièces  payées  (*). 

La  quatrième  espèce  de  prescription  résulte  du  défaut  de  représentation  du 
registre.  Suivant  un  règlement  de  la  Cour  du  2  août  1692,  les  procureurs  sont 
obligés  d'avoir  un  registre  ,  sur  lequel  ils  doivent  inscrire  les  paiements  qui 
leur  sont  faits  par  leurs  parties  ;  et  lorsque  la  partie  à  qui  ils  demandent  le 
paiement  de  leurs  salaires,  demande  la  représentation  de  ce  registre,  s'ils  n'en 
ont  point,  ou  s'ils  ne  le  représentent  pas,  ils  sont  déclarés  non  recevables  dans 
leur  demande  (^). 

Toutes  ces  fins  de  non-recevoir  sont  fondées  seulemement  sur  une  pré- 
somption de  paiement  ;  elles  laissent  au  procureur  le  droit  de  déférer  le  ser- 
ment décisoire  à  son  client,  s'il  a  payé,  et  à  sa  veuve  et  ses  héritiers,  s'ils  ont 
connaissance  que  les  salaires  sont  dus  (*;. 

§  M.  Des  manières  dont  finit  le  mandat  ad  litcm. 

139.  Ce  mandat  finit,  de  même  que  les  autres  mandats  ,  par  la  mort  na- 
turelle ou  civile  du  mandant ,  c'est-à-dire  de  celui  qui  a  chargé  le  procu- 
reur. 

Néanmoins,  suivant  les  principes  que  nous  avons  établis  suprà,  n»  106,  tant 
que  le  procureur  ignore  la  mort  de  sa  partie ,  la  procédure  qu'il  continue  de 
faire  sous  le  nom  du  défunt,  dont  il  ignore  la  mort,  est  valable  ('). 


(')  Aujourd'hui  cinq  ans.  (Même 
art.  '2273.)  V.  la  note  précédente. 

('^)  Cette  présomption  n'est  point 
écrite  dans  la  loi. 

(')  Cette  fin  de  non-recevoir  est  con- 
sacrée par  l'art,  loi  du  tarif  civil.  (Dé- 
cret, 16  fév.  1807.) 

(*)  F.  art.  2275,  C.  civ. 

Art.  2275  :  «  Néanmoins  ceux  aux- 
«  quels  ces  prescriptions  {brcvi  lem- 
a  pore)  seront  opposées,  peuvent  dé- 
«  férer  le  serment  à  ceux  qui  les  oppo- 
«  sent ,  sur  la  question  de  savoir  si  la 
«  chose  a  été  réellement  payée. —  Le 
«  serment  pourra  être  déféré  aux  veu- 
«  ves  et  héritiers  ,  ou  aux  tuteurs  de 
«  ces  derniers,  s'ils  sont  mineurs,  pour 
«  qu'ils  aient  à  déclarer  s'ils  ne  savent 
«  pas  que  la  chose  soit  due.  » 

(*)  F.  art.  3Î2,  343et  3U,  C.pr.civ. 

Art.  3i2:  «  Le  jugement  de  l'affaire 


«  qui  sera  en  état,  ne  sera  différé,  ni 
«  parle  changement  d'état  des  parties, 
«  ni  par  la  cessation  des  fonctions  dans 
«  lesquelles  elles  procédaient,  ni  par 
'(  leur  mort,  ni  par  les  décès,  dcmis- 
«  sions  ,  interdictions  ou  destitutions 
«  de  leurs  avoués.  » 

Art.  343  :  «  L'affaire  sera  en  état , 
«  lorsque  la  plaidoirie  sera  commen- 
«  cée  ;  la  plaidoirie  sera  réputée  com- 
«  mcncée  ,  quand  les  conclusions  au- 
«  ront  été  conlradictoirement  prises  à 
«  l'audience.  —  Dans  les  affaires  qui 
«  s'instruisent  par  écrit,  la  cause  sera 
«  en  état  quand  l'instruction  sera  com- 
«  plèle,  ou  quand  les  délais  pour  les 
'i  productions  et  réponses  seront  ex- 
«  pires.  )> 

Art.  344  :  «  Dans  les  affaires  qui  ne 
«  seront  pas  en  état ,  toutes  proccdu- 
«  res  faites  postérieurement  à  la  noti- 
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Mais  depuis  qu'il  a  su  ou  qu'il  est  réputé  avoir  su  la  mort  de  sa  partie,  qui 
est  devenue  publique  dans  le  lieu,  il  ne  peut  plus  continuer  sa  procédure,  jus- 
qu'à ce  qu'il  ait  repris  l'instance  pour  les  héritiers  ;  et  il  a  besoin  pour  cela 
d'un  nouveau  pouvoir  de  ces  héritiers,  celui  du  défunt  étant  expiré  à  sa  mort  : 
sans  cela  il  s'expose  à  être  désavoué  par  les  héritiers. 

Il  peut  seulement,  et  il  doit,  quoiqu'il  n'ait  pas  encore  reçu  de  pouvoir  des 
héritiers,  signifier  aux  procureurs  des  parties  avec  lesquelles  le  défunt  était  en 
instance,  un  acte  par  lequel  il  leur  dénonce  la  mort  de  sa  partie  :  c'est  ce  qui 
s'appelle  un  exoine  de  mort.  Cet  acte  est  nécessaire  afin  que  les  autres  procu- 
reurs ne  lui  signifient  plus  rien. 

Ce  mandat  finit  aussi  par  le  changement  d'état  de  sa  partie,  comme  lorsque 
sa  partie  passe  par  un  mariage  sous  la  puissance  d'un  mari  ;  ou  lorsqu'ayaut 
été  interdite  pour  cause  de  démence  ou  de  prodigalité,  elle  passe  sous  la  puis- 
sance d'un  curateur.  Le  procureur  a  besoin ,  pour  continuer  d'occuper,  d'un 
nouveau  pouvoir  du  mari  ou  du  curateur  de  sa  partie,  celui  de  sa  partie  étant 
éteint  par  son  changement  d'état. 

140.  Le  mandat  s'éteint  aussi  par  la  mort  du  procureur,  ou  lorsqu'il  ne 
peut  plus  continuer  ses  fondions ,  soit  pour  cause  d'interdiction  ,  soit  parce 
qu'une  autre  personne  à  qui  il  a  résigné  son  office,  y  a  été  reçue. 

141.  Enfin  le  mandat  s'éteint  par  la  révocation,  lorsque  la  partie  révoque 
son  procureur,  et  donne  pouvoir  à  un  autre  procureur  d'occuper  à  sa  place. 

Cotte  révocation  se  fait  par  un  acte  de  procédure  par  lequel  le  procureur  que 
j'ai  chargé  de  mon  affaire  à  la  place  de  celui  que  je  veux  révoquer,  déclare 
«que  je  révoque  ce  procureur,  et  qu'il  se  constitue  mon  procureur  en  sa  place» 
Cet  acte  se  signifie  tant  au  procureur  révoqué,  qu'à  ceux  des  parties  avec  les- 
quelles je  suis  en  instance. 

14^.  A  l'égard  de  la  manière  dont  s'éteint  le  mandat  par  la  répudiation  que 
fait  le  mandataire,  il  y  a  à  cet  égard  de  la  différence  entre  les  procureurs  ad 
liles,  et  les  mandataires  ordinaires  ad  negolia. 

Celui-ci,  comme  nous  l'avons  dit  sttprà,  n°39,  peut  répudier  le  mandat  qu'il 
a  accepté,  lorsque  la  chose  est  encore  entière,  ou  nour  cause  de  quelque  légi- 
time empêchement,  pu<à,  s'il  lui  survient  à  lui-même  quelques  affaires  qui  l'em- 
pêchent de  vaquer  à  celle  de  son  ami  dont  il  s'est  chargé.  Au  contraire ,  un 
procureur  ad  liles  ne  peut  plus  ,  après  qu'il  s'est  constitué  procureur,  répu- 
dier le  mandat, et  il  est  obligé  d'occuper  jusqu'à  ce  que  l'instance  soit  terminée. 

143.  Enfin,  de  même  que  le  mandat  ad  negolia  iimt  finito  negolio ,  le 
mandat  ad  lilem  ûmt  fini  là  lile ,  soit  par  un  jugement  définitif,  soit  par 
une  transaction  ,  soit  par  un  désistement  pur  et  simple  de  la  demande  que 
la  partie  a  donnée,  ou  par  un  acquiescement  à  celle  qu'on  a  donnée  contre 
elle. 

ART.  II.  —  Des  procureurs  oMNiuia  bomoruos. 

§  I".  Ce  que  c'est,  et  sHl  y  en  a  plusieurs  espèces. 

144.  Un  procureur  omnium  bonorum,  est  celui  à  qui  quelqu'un  à  donné 

une  procuration  générale  pour  faire  toutes  ses  affaires. 

Les  docteurs  ont  coutume  d'en  distinguer  deux  espèces  ;  savoir  :  les  vro 
cur eur s  omnium  bonorum  simpliciler ,  et  les  procureurs  omnium  bonorum 
cum  libéra  {adminislralione). 


«  fication  de  la  mort  de  l'une  des  par- 
«  lies  seront  nulles  :  il  ne  sera  pas  be- 
«  soin  de  signifier  les  décès  ,  déniis- 
«  sions,  interdictions  ni  destitutions 


«  des  avoués  ;  les  poursuites  faites  et 
«  les  jugements  obtenus  depuis  seront 
«  nuls ,  s'il  n'y  a  çonslilution  de  nou 
«  vel  avoué.  ^ 
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Ils  appellent  procureur  omnium  bonorum  simpliciler,  celui  dont  la  procu- 
ration porte  simplement  «  que  le  mandant  le  charge  de  toutes  ses  affaires.  » 

Ils  appellent  procureur  cum  libéra,  celui  dont  la  procuration  porte  que  le 
mandant  «  lui  confie  la  libre  administration  de  ses  affaires,  et  lui  donne  une 
entière  liberté  de  faire ,  par  rapport  à  ses  affaires ,  tout  ce  qu'il  jugera  à 
propos.» 

lis  prétendent  que  le  pouvoir  de  ces  procureurs  cum  libéra  est  beaucoup 
plus  étendu  que  celui  des  procureurs  omnium  bonorum  simpliciler,  et  que  la 
différence  de  leur  pouvoir  consiste  principalement  en  ce  que  le  procureur 
omnium  bonorum  simpliciler  n'a  le  pouvoir  de  vendre  que  les  fruits  des  ré- 
coltes et  les  choses  périssables,  au  lieu  que  le  procureur  cum  libéra  a  le  pou- 
voir d'aliéner. 

lis  fondent  principalement  leur  distinction  sur  les  lois  58  et  63,  ff.  de  Pro- 
curât. La  loi  63  n'accorde  au  procureur  omnium  bonorum  le  pouvoir  d'aliéner 
que  les  choses  périssables ,  et  les  fruits  des  récoltes  :  Procuralor  totorum 
BONORUM  res  domini  neque  mobiles  vel  immobiles,  neque  servos  sine  speciali 
domini  mandata  alienare  potest ,  nisi  fruclus  aut  alias  res  quœ  facile  cor- 
rumpi  possunt;  eâd.  L.  63. 

Au  contraire,  la  loi  58  paraît  accorder  au  procureur  cum.  libéra  le  pouvoir 
d'aliéner  :  Procuralor  cui  generaliter  libéra  adminislralio  rerum  commissa 
est,  potest  exigere,  aliud  pro  alio  permulare  ;  eâd.  L.  58  :  sed  et  id  quoque 
ei  mandari  videlur,  ut  solvat  creditoribus  ;  L.  59. 

La  loi  9,  §  4,  ff.  de  Acquir.  ver.  dominio,  paraît  aussi  accorder  ce  pouvoir 
au  procureur  cum  libéra;  il  yest  dit  :  Si  cui  libéra,  negoliorum  administra- 
tio  ab  eo  qui  peregrè  proficiscitur  permissa  fuerit,  et  is  ex  negoliis  rem  ven- 
diderit  et  Iradiderit,  facit  eam  accipientis. 

Jusiinien  s'exprime  dans  les  mêmes  termes  au  titre  des  Institutes,  de  Rer. 
divis.  §  4-3. 

145,  Cette  distinction  des  procureurs  omnium  bonorum  simpliciler,  et 
des  procureurs  cum  libéra,  quoique  reçue  par  presque  tous  les  docteurs,  a  été 
rejetée  par  Duaren,  Doneau  et  quelques  autres. 

Vinnius,  sélect,  quœst.  1,  9,  la  combat  ex  professa. 

11  soutient  que  les  termes  de  procuralor  omnium  rerum,  omnium  bonorum, 
totorum  bonorum,  et  ceux-ci,  cui  libéra  administratio  rerum  [on  negotiorum) 
concessa  est,  employés  dans  différents  textes  de  droit,  sont  entièrement  syno- 
nymes, et  que  ces  différents  termes  n'expriment  autre  chose  qu'un  procureur 
fondé  de  procuration  générale;  que  ces  termes  par  lesquels  il  est  dit  dans  une 
procuration,  «que  le  mandant  accorde  h  son  procureur  la  libre  administration 
de  ses  affaires,  et  lui  donne  pouvoir  de  faire,  par  rapport  à  ses  affaires,  tout 
ce  qu'il  jugera  à  propos»,  sont  des  termes  qui  n'ajoutent  rien  à  ceux  par  les- 
quels le  mandant  donne  simplement  pouvoir  à  quelqu'un  «  de  gérer  toutes  ses 
affaires»,  sans  rien  dire  davantage. 

A  l'égard  des  textes  du  droit  par  lesquels  on  prétend  établir  que  le  procu- 
reur cum  libéra  a  le  pouvoir  d'aliéner,  qui  est  refusé  au  procureur  omnium 
bonorum  simpliciler,  Vinnius  répond,  que  ce  qui  est  dit  en  la  loi  58,  que  le 
procureur  cui  libéra  adminislralio  concessa  est,  peut  aliud  pro  alio  permu- 
lare, ne  doit  pas  s'entendre  en  ce  sens,«  que  ce  procureur  ait  un  pouvoir  in- 
défini d'aliéner  à  son  gré  les  choses  qui  font  partie  des  biens  dont  il  a  l'admi- 
nistration »;  mais  en  ce  sens, «qu'il  peut  faire  seulement  les aliénalionsqu'exige 
l'administration  qui  lui  est  confiée)»  :  en  quoi  Vinnius  prétend  que  ce  procu- 
reur n'est  pas  différent  du  procureur  omnium  bonorum  simpliciler,  à  qui  la 
loi  63  défend  l'aliénation  tant  des  meubles  que  des  immeubles  qui  font  partie 
des  biens  dont  il  a  l'administration  ;  car  cette  défense  n'est  pas  absolue ,  et 
elle  doit  s'entendre  avec  cette  limitation,  «si  ce  n'est  autant  que  l'exigera  l'ad 
minislration  des  biens  qui  lui  est  confiée  «.C'est  pourquoi  la  même  loi  permet 
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expressément  au  procureur  omnium  bonorum  la  vente  des  choses  périssables 
et  des  récoltes. 

A  l'égard  de  la  loi  9,  §  4,  de  Acquit .  rer.  dom.  et  du  texte  des  Instltutcs  au 
litre  de  Rer.  divis.,  §  43,  où  il  est  dit  «  que  celui  cui  permissa  est  libéra  rerum 
administralio ,  vend  valablement  et  transfère  à  l'acheteur  la  propriété  des 
choses  qui  font  partie  des  biens  dont  l'adminisiralion  lui  est  confiée  )),Yinnius 
répond  pareillement  que  ces  textes  doivent  s'entendre  ,  non  indislincicment 
de  toutes  les  ventes  que  le  procureur  aurait  faites,  mais  de  celles  qu'exigeait 
l'adminisiralion  dont  il  était  chargé  ;  en  quoi  il  n'a  rien  de  plus  que  le  procu- 
reur omnium  bonorum  simpliciler. 

Quoique  les  raisons  de  Vinnius  contre  la  distinction  ordinaire,  paraissent 
assez  plausibles,  je  n'oserais  pas  néanmoins  décider  entre  son  opinion  et  l'o- 
pinion commune;  lectoris  erit judicium. 

146.  Au  reste,  quand  même  on  admettrait  avec  "Vinnius ,  que  les  termes 
employés  dans  une  procuration  générale,  par  lesquels  il  est  dit  «que  le  man- 
dant donne  à  son  procureur  la  libre  administration  de  ses  affaires,  et  une  en- 
tière liberté  de  faire,  par  rapport  auxdiles  affaires ,  tout  ce  qu'il  jugera  à 
proposa, n'ajoutent  rien,  il  n'est  pas  douteux  néanmoins  qu'on  peut,  par  des 
clauses  moins  vagues  et  plus  précises ,  étendre  le  pouvoir  que  renferment 
ordinairement  les  procurations  générales,  de  même  qu'on  peut  aussi  le  res- 
treindre ('). 

14'y.  Quand  même  une  procuration  générale  ne  contiendrait  aucune  clause 
particulière,  je  crois  qu'elle  peut,  parles  circonstances,  recevoir  plus  ou  moins 
d'étendue. 

Par  exemple,  lorsque  celui  qui  a  donné  à  quelqu'un  une  procuration  géné- 
rale pour  gérer  ses  affaires,  demeure  sur  le  lieu  ou  dans  un  heu  peu  éloigné 
de  celui  où  se  fait  la  gestion  de  ses  affaires,  je  pense  qu'il  est  ordinairement 
présumé,  en  ce  cas,  n'avoir  voulu  comprendre  dans  sa  procuration  générale 
que  ses  affaires  courantes  et  ordinaires;  et  que  si,  depuis  sa  procuration,  il 
survenait  quelque  affaire  extraordinaire  qui  n'eût  pas  été  prévue  lors  de  la 
procuration,  cette  affaire  ne  devrait  pas  y  être  facilement  présumée  com- 
prise. Le  procureur  omnium  bonorum  étant,  en  ce  cas,  à  portée  d'en  instruire 
le  mandant  avant  que  de  l'entreprendre,  ne  doit  pas  l'entreprendre  sans  l'en 
avoir  informé,  et  sans  avoir  reçu  de  lui  pour  cela  un  pouvoir  spécial. 

Au  contraire,  lorsque  celui  qui  a  laissé  à  quelqu'un  une  procuration  géné- 
rale, est  parti  pour  les  îles  de  l'Amérique,  ou  pour  quelque  autre  pays  éloigné 
où  il  doit  faire  un  long  séjour,  et  où  il  n'est  pas  à  portée  de  prendre  par  lui- 
même  connaissance  des  affaires  qui  lui  surviendraient  pendant  son  absence  ; 
en  ce  cas,  on  doit  donner  plus  d'étendue  à  sa  procuration,  et  on  doit  présu- 
mer qu'elle  comprend  non-seulement  ses  affaires  ordinaires,  mais  toutes  les 
affaires  extraordinaires  qui  surviendraient  pendant  son  absence. 

§  II.  De  ce  que  comprennent  les  procurations  générales. 

I4S.  Une  procuration  générale  comprend  tout  ce  qui  appartient  à  V admi- 
nistration des  biens  du  mandant,  qui  est  confiée  au  procureur  omnium  bono- 
rum, établi  par  celle  procuration  :  ce  qui  est  disposition  plutôt  qu'adminis- 
tration, en  excède  les  bornes. 

Suivant  celte  définition,  un  procureur  omnium  bonorum  peut,  1"  faire  des 
baux  à  ferme  ou  à  loyer  des  biens  du  mandant,  ou  les  faire  valoir  par  ses 
mains. 


0)  r.art.  1988,  C.  civ.,  qui  met  fin 
à  cette  controverse 

Art.  1988  :  «  Le  mandat  conçu  en 
«  termes  généraux  n'embrasse  que  les 


«  actes  d'administration.  —  S'il  s'agit 
«  d'aliéner  ou  hypothéquer ,  ou  de 
«  quelque  autre  acte  de  propriété ,  le 
«  mandat  doit  être  exprès.  » 
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Il  ne  peut  faire  ces  baux  à  ferme  ou  à  loyer  que  pour  le  temps  pour  lequel 
il  est  d'usage  dans  le  pays  de  les  faire  :  ce  temps  est  tout  au  plus  de  neuf  ans. 
Ceux  faits  pour  un  temps  plus  long  tiennent  de  l'aliénation,  et  excèdent  par 
conséquent  les  bornes  de  l'administration  ('). 

Il  y  a  néanmoins  des  cas  particuliers  dans  lesquels  je  pense  que  des  baux 
fait?  pour  un  temps  plus  long  ne  seraient  pas  censés  excéder  les  bornes  de 
l'administration  qui  est  confiée  par  une  procuration  générale;  tel  est  le  cas 
auquel  l'objet  du  bail  serait  un  terrain  inculte  qu'on  donnerait  par  bail  à 
rente,  pour  être  défricbé  et  planté  en  vignes,  le  temps  de  neuf  ans  n'étant  pas, 
en  ce  caSj  sulfisant  pour  dédommager  le  preneur  des  avances  qu'il  est  obligé 
de  faire  dans  les  premières  années,  sans  en  retirer  de  fruits;  je  pense  qu'un 
procureur  omnium  bonorum  n'excède  pas,  en  ce  cas,  les  bornes  de  l'adminis- 
tration, en  faisant  un  bail  de  vingt-sept  ans. 

fl40.  2"  Il  peut  faire  toutes  les  emplettes  nécessaires  pour  mettre  en  va- 
leur les  biens  qu'il  fait  valoir  par  ses  mains. 

Par  exemple,  il  pcKt  acheter  le  fumier  et  les  échalas  qu'il  faut  mettre  dans 
les  vignes,  les  tonneaux  pour  recevoir  le  vin  des  récoltes,  le  poisson  pour  peu- 
pler les  étangs,  etc. 

3'^  Il  peut  faire  les  marchés  avec  les  ouvriers  pour  toutes  les  réparations 
qui  sont  à  faire  aux  biens  du  mandant,  et  acheter  les  matériaux  nécessaires 
pour  les  faire. 

I50.  4°  Il  peut  recevoir  ce  qui  est  dû  au  mandant,  et  en  donner  de  vala- 
bles quittances  aux  débiteurs;  L.  Zï,  §  3,  ff.  de  Solul. 

Peut-il  recevoir  le  rachat  des  rentes  rachetables,  et  en  donner  quittance  au 
débueur  ? 


(')  C'est  le  terme  que  la  loi  a  fixé  au 
mari  pour  les  baux  des  biens  de  sa 
femme,  au  tuteur  pour  ceux  des  biens 
dos  mineurs ,  à  l'usufruitier  pour  les 
baux  des  biens  dont  il  a  l'usufruit ,  et 
au  mineur  émancipé  pour  ses  propres 
biens.  (F.  art.  Uà9,  1430,  595, 1718 
et481,C.  civ.) 

Art,  1  i29  :  «  Les  baux  que  le  mari 
«  seul  a  faits  des  biens  de  sa  femme 
«  pour  un  temps  qui  excède  neuf  ans, 
«  ne  sont ,  en  cas  de  dissolution  de  la 
«  communauté  ,  obligatoires  vis-à-vis 
«  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  que 
«  pour  le  temps  qui  reste  à  courir  soit 
«  de  la  première  période  de  neuf  ans, 
«  si  les  parties  s'y  trouvent  encore  , 
«  soil  de  la  seconde,  et  ainsi  de  suite, 
«  de  manière  que  le  fermier  n'ait  que 
«  le  droit  d'achever  la  jouissance  de  la 
't  période  de  neuf  ans  où  il  se  trouve.» 

Art,  l'(30:  «Les  baux  de  neuf  ans 
».  ou  au-dessous  que  le  mari  seul  a 
'ï  passés  ou  renouvelés  des  biens  de 
«  sa  femme,  plus  de  trois  ans  avant 
«  l'expiration  du  bail  courant  s'il  s'agit 
«1  de  biens  ruraux,  et  plus  de  deux  ans 
«  avant  la  même  époque  s'il  s'agit  de 
«  maisons ,  sont  sans  effet  >  à  moins 


«  que  leur  exécution  n'ait  commencé 
«  avant  la  dissolution  de  la  commu- 
«  nauté.  » 

Art.  595  :  «  L'usufruitier  peut  jouir 
«  par  lui-même,  donner  à  ferme  à  un 
«  autre,  ou  même  vendre  ou  céder  son 
«  droit  h  litre  gratuit.  S'il  donne  à  for- 
«  me,  il  doit  se  conformer,  pour  les 
«  époques  où  les  baux  doivent  élre 
«  renouvelés,  et  pour  leur  durée,  aux 
«  règles  établies  pour  le  mari  à  l'égard 
'c  des  biens  de  la  femme  ,  au  titre  du 
«  Conlral  de  mariage  et  des  Droits 
<i  respectifs  des  époux.  » 

Art.  1718  ;  «  Lesarticlesdu  litre  du 
«  Contrat  de  mariage  et  des  Droits 
<(  respectifs  des  époux  ,  relatifs  aux 
«  baux  des  biens  des  femmes  mariées, 
«  sont  applicables  aux  baux  des  biens 
«  des  mineurs.  » 

Art.  481  :  «  Le  mineur  émancipé 
«  passera  les  baux  dont  la  durée  n'cx- 
«  cédera  point  neuf  ans;  il  recevra  ses 
«  revenus  ,  en  donnera  décharge ,  et 
«  fera  tous  les  actes  qui  ne  sont  que 
«  de  pure  administration  ,  sans  être 
«  restituable  contre  ces  actes  dans  tous 
«  les  cas  où  le  majeur  ne  le  serait  pas 
<'  lui-même.  • 
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Je  crois  qu'il  le  peut.  Quoique  ce  rachat  contienne  une  aliénation  de  la 
rente,  néanmoins  ce  rachat  ne  pouvant  être  refusé,  paraît  devoir  être  com- 
pris dans  les  choses  qui  concernent  l'administration. 

Un  procureur  omnium  bonorum  peut  donner  valable  décharge  aux  débi- 
teurs, non-seulemenl  en  recevant  le  paiement  réel  de  ce  qu'ils  doivent;  il 
peut  les  décharger  d'une  obligation,  pour  une  autre  obligation  que  ces  débi- 
teurs, OH  d'autres  pour  eux,  contractent  à  la  place  de  celle  dont  il  les  dé- 
charge, lorsque  cela  se  fait  pour  le  bien  des  affaires  du  mandant.  La  loi  20, 
§  1,  ff.  de  iVoi'af.,  dit  expressément  que  procuralor  omnium  bonorum  novare 
polesl,  de  même  qu'un  tuteur  le  peut,  si  hoc  pupillo  expédiât. 

15 1.5" Le  procureur  omnium  bonorum  peut  aussi  contraindre  les  débiteurs 
au  paiement,  en  faisant  sur  eux,  sous  le  nom  du  mandant,  dessaisies  mobi- 
lières, en  vertu  des  titres  exécutoires  qu'il  a  entre  les  mains. 

Quoique  la  saisie  réelle  des  immeubles  des  débiteurs  paraisse  aussi  appar- 
tenir à  l'administration,  néanmoins  comme  les  saisies  réelles  engagent  au- 
jourd'hui dans  des  frars  si  immenses,  qu'il  est  souvent  plus  avantageux  à  un 
créancier  de  laisser  perdre  sa  créance  que  d'en  venir  à  une  saisie  réelle,  je 
pense  qu'on  ne  doit  pas  laisser  à  la  discrétion  d'un  procureur  omnium  bono- 
rum d'engager  le  mandant  dans  les  frais  d'une  saisie  réelle,  et  que,  lorsqu'il 
en  faut  venir  là,  il  doit  consulter  le  mandant,  et  lui  demander  une  procura- 
tion spéciale  (^). 

Le  principe  que  nous  venons  d'établir,»  qu'une  procuration  générale  donne 
le  pouvoir  de  poursuivre  au  nom  du  mandant  tous  les  débiteurs  du  mandant, 
pour  le  paiement  de  ce  qu'ils  lui  doivent  »,  souffre  exception  à  l'égard  d'un  dé- 
biteur qui  aurait  lui-même  une  procuration  générale  pour  gérer,  aussi  bien 
que  celui  qui  lui  demande  le  paiement  de  sa  dette;  car,  étant  lui-mêmele  pro- 
cureur omnium  bonorum  de  son  créancier,  il  a  le  droit  de  se  payer  à  lui- 
même  ce  qu'il  doit  au  mandant,  dont  il  lui  fera  raison  dans  le  contpte  qu'il 
aura  à  lui  rendre  de  son  mandat  ;  c'est  pourquoi  il  est  bien  fondé  à  en  refuser 
le  paiement  à  l'autre  procureur,  à  moins  que  l'autre  procureur  n'eût  une  pro- 
curation spéciale  pour  l'exiger  de  lui.  C'est  ce  qu'enseigne  Julien  :  Qui  duos 
piocuraiores  omnium  ret^m  suarum  relinquit,  nisi  nominatim  prœccpit  ut 
aller  ab  altero  pecuniam  pelai,  non  videlur  mandalum  ulrilibet  eorum  dé- 
disse; L.  47,  ff.  de  Procur.]  adde,  L.  48. 

Si  le  procureur  omnium  bonorum  avait  fait  mal  à  propos  des  poursuites 
contre  des  personnes  qui  ne  doivent  rien  au  mandant,  il  aurait  excédé  les 
bornes  de  sa  procuration,  qui  lui  donnait  le  pouvoir  de  poursuivre  les  débi- 
teurs du  mandant,  mais  non  ceux  qui  ne  lui  devaient  rien  ;  à  moins  qu'il  n'eût 
eu  un  juste  sujet  de  les  croire  débiteurs  ;  comme  s'il  avait  trouvé  les  titres  de 
créance  parmi  les  papiers  du  mandant,  et  qu'il  n'eût  pu  avoir  connaissance 
du  paiement  avant  les  poursuites. 

lo^S.  6"  Un  procureur  omnium  bonorum  peut  aussi,  sous  le  nom  du  man- 
dant, donner  des  demandes  en  justice  contre  les  débiteurs  contre  lequels  il 
n'y  a  pas  de  titre  exécutoire. 

Pareillement,  si  ceux  contre  lesquels  il  y  a  des  titres  exécutoires,  forment 
opposition  aux  poursuites  qui  sont  faites  contre  eux,  il  peut  donner  contre 
eux,  sous  le  nom  du  mandant,  demande  pour  en  avoir  mainlevée.  11  peut 
aussi,  sous  le  nom  du  mandant,  intenter  ses  actions  possessoires,  pour  s'op- 
poser aux  entreprises  et  aux  troubles  qui  seraient  faits  à  la  possession  du 
mandant  :  il  peut  pareillement  donner  des  demandes  pour  passer  titre  nouvel  ; 


(')  F.  art,  556,  C.  pr.  civ.,  qui  con- 
sacre la  distinction. 

Art.  556  :  «  La  remise  de  l'acte  ou 
«  du  jugement  à  l'huissier  vaudra  pou- 


«  voir  pour  toutes  exécutions  autres 
«  que  la  saisie  immobilière  et  l'empri- 
«  sonnement,  pour  lesquels  il  serabe- 
<c  soin  d'un  pouvoir  spécial.  » 
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former  opposition  aux  décrets  ,  pour  la  conservation  des  droits  du  mandant. 
Toutes  ces  actions  étant  choses  qui  appariiennent  à  l'administration  des 
biens  du  mandant,  le  procureur  omnium  bonorum  qui  a  cette  administration, 
doit  avoir  le  pouvoir  de  les  intenter  et  de  les  poursuivre,  si  elles  sont  bien 
fondées,  on  s'il  a  un  juste  sujet  de  croire  qu'elles  le  sont,  sans  que  le  man- 
dant puisse  être  reçu  à  désavouer  les  procureurs  et  huissiers  que  son  procu- 
reur omnium  bonorum  en  aurait  chargés  :  Si  omnium  rerum  mearum  procu- 
ralor....  pîacuit  eum  eliam  rem  in  judicium  deducere ;  L.  12,  ff.  de  Pact. 

153.  A  l'égard  des  autres  demandes  que  le  mandant  prétend  avoir  droit 
d'intenter,  qui  ne  peuvent  passer  pour  faire  partie  de  ses  afiaires  courantes 
et  ordinaires,  le  procureur  omnium  bonorum  ne  doit  être  présumé  avoir  le 
pouvoir  de  les  intenter  que  selon  la  distinction  que  nous  avons  faite  suprà, 
n°  147. 

Même  à  i'égard  des  actions  qui  n'ont  d'autre  objet  que  de  faire  payer  un 
débiteur,  lorsqu'elles  souffrent  beaucoup  de  difficulté,  et  qu'elles  peuvent 
donner  lieu  à  de  gros  frais ,  le  procureur  omnium  bonorum,  qui  est  à  portée 
de  consulter  le  mandant,  ne  doit  pas  les  intenter  sous  le  nom  du  mandant, 
sans  l'avoir  consulté,  et  sans  avoir  reçu  de  lui  pour  cela  un  pouvoir  spécial. 

Pareillement,  si,  sur  une  demande  donnée  parle  procureur,  sous  le  nom 
du  mandant,  pour  le  paiement  d'une  dette  qui  paraissait  ne  pas  sauffrir  de 
difficulté,  le  juge  avait  néanmoins  donné  congé  de  la  demande,  il  ne  devrait 
interjeter  appel  au  Parlement  qu'après  avoir  consulté  le  mandant,  et  en  avoir 
reçu  un  ordre  spécial. 

154.  Quelque  étendue  que  soit  une  procuration  générale,  elle  ne  peut 
s'étendre  aux  demandes  criminelles  qui  s'intentent  par  la  voie  de  plainte. 
L'ordonnance  de  1670,  lit.  3,  art  4,  veut  que  la  plainte  soit  signée  parle  plai- 
gnant ou  par  un  procureur  spécial  (ij. 

155.  De  même  que  le  procureur  omnium  bonorum  peut,  sous  le  nom  du 
mandant,  donner  des  demandes  en  justice,  il  peut  aussi,  sous  le  nom  du 
mandant,  défendre  à  celles  qui  seraient  données  contre  le  mandant,  lorsqu'il 
les  trouve  mal  fondées,  ou  y  acquiescer,  lorsqu'il  les  trouve  bien  justifiées, 
et  qu'il  n'a  rien  à  opposer  contre. 

Ce  principe  a  lieu  pour  toutes  sortes  de  demandes,  lorsque  le  procureur 
n'est  pas  à  portée  d'en  donner  avis  au  mandant;  mais  lorsqu'il  est  à  portée 
Je  lui  en  donner  avis,  il  ne  doit  y  défendre  sans  l'avoir  consulté,  et  sans  un 
ordre  prrliculier,  que  lorsque  le  congé  ne  souffre  pas  de  difficulté,  ni  à  ac- 
quiescer que  lorsque  la  justice  de  la  demande  est  évidente. 

156.  7°  Lorsqu'un  procureur  omnium  bonorum  n'a  pas  la  preuve  d'une 
créance  du  mandant,  il  a  4e  pouvoir  de  déférer  le  serment  décisoire  au  débi- 
teur :  Procurator  quod  dclulit  (Jusjiirandum)  ralum  habendum  est,  si  aui 
universorum  bonorum  adminislraiionem  susUnet,  aul  si  id  nominatim  man- 
dalum  sil  ;  L.  17,  §  fin.,  ff.  de  Jiirej. 

Ce  qui  doit  être  restreint  au  cas  auquel  les  règles  d'une  bonne  administra- 
tion demandent  qu'on  ait  recours  à  cette  dernière  ressource,  c'est-à-dire  lors- 


(>)  F.  art.  31  et  63,  C.  d'inst.  crim. 

Art.  31  :  «  Les  dénonciations  seront 
«  rédigées  par  les  dénonciateurs  ,  ou 
«  par  leurs  fondés  de  procuration  spc- 
« ciale,  ou  parle  procui'eur  du  roi  s'il 
«  en  est  requis;  elles  seront  toujours 
«  signées  par  le  procureur  du  roi  à 
«  chaque  feuillet,  et  par  les  dénoncia- 
«  leurs  ou  par  leurs  fondés  de  pou- 
*  voir. — Si  les  dénonciateurs  ou  leivrs 


«  fondés  de  pouvoir  ne  savent  ou  ne 
«  veulentpassigner,ilenserafaitmen- 
«tion. —  La  procuration  demeurera 
«  toujours  annexée  à  la  dénonciation; 
«  et  le  dénonciateur  pourra  se  faire 
«  délivrer,  mais  à  ses  frais,  une  copie 
«  de  sa  dénonciation.  » 

Art.  65  :  «  Les  dispositions  de  l'art. 
«31,  eoncernant  les  dénonciations, 
«  seront  communes  aux  plaintes.  » 
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qu'il  n'y  a  pas  d'espérance  d'avoir  des  preuves.  En  cela  le  procureur  omniujw 
bonorum  est  semblable  à  un  tuteur,  à  l'égard  duquel  Paul  dit  :  Tulor  pupilli, 
omnibus  frobalionibxis  aliis  deficienlibus,  jusjurandum  deferens  audiendus 
est,  L.  35,  ff.  de  Jurej.  Hors  ce  cas,  le  procureur  omnium  bonorum,  de 
même  que  le  tuteur,  excéderait  son  pouvoir,  s'il  déférait  le  serment  au  débi- 
teur sur  une  créance  ou  un  droit  qui  peut  s'établir  par  de  bonnes  preuves. 

ISt.  8'  Vinnius  fait  la  même  distinction  à  regard  de  la  transaction,  qu'à 
l'égard  du  serment  décisoire. 

Ces  deux  cas  étant  assez  semblables,  le  serment  décisoire  renfermant  une 
espèce  de  transaction  (L.  2,  ff.  de  Jurejur.),  il  prétend  que  ce  que  Paul  dit  en 
la  loi  60.  ff.  de  Procur.,mandalo  generali  non  contineri  transaclionem  de- 
cidendi  causa  interposilam,  ne  doit  s'entendre  que  du  cas  auquel  le  droit 
sur  lequel  ce  procureur  a  transigé,  pouvait  s'établir  par  de  bonnes  preuves. 

Il  convient  que  la  transaction,  en  ce  cas,  excède  les  bornes  du  pouvoir  du 
procureur  omnium  bonorum,  parce  que  le  procureur  qui  n'a  que  le  pouvoir 
d'administrer,  n'a  pas  celui  de  disposer  et  de  rien  relâcher  des  droits  du  man- 
dant. Mais  lorsque  les  preuves  du  droit  du  mandant  sont  très  équivoques,  le 
procureur  omnium  bonorum,  en  transigeant  conformément  aux  règles  d'une 
bonne  administration,  ne  paraît  pas  à  Vinnius  excéder,  en  ce  cas,  son  pou- 
voir. Il  tire  argument  pour  celle  distinction  de  ce  qui  est  dit  en  la  loi  12, 
Cod.  de  Transact.,  à  l'égard  des  administrateurs  des  biens  des  villes,  qui  sont 
des  espèces  de  procureurs  omnium  bonorum;  la  loi  dit  :  Prœses  provinciœ 
exislimabit  ulrùm  de  dubiâ  lile  transaclio  inler  te  et  civUalis  luœ  adminis- 
tralorcs  fada  sit,  an  ambitiosè  id  quod  indubilè  deberi  possel  remissum 
sit  ;  nam  priore  casu  ralum  m.ancre  transaclionem  jubebit,  etc. 

Je  pense  qu'on  ne  doit  pas  facilement  accorder  au  procureur  omnium  bo- 
norum le  pouvoir  de  faire  des  transactions;  car  ces  cas  renferment  une  dis- 
position des  biens  et  des  droits  du  mandant,  dont  par  la  transaction  on  relâche 
une  partie,  plutôt  qu'une  simple  administration  de  ses  biens.  Pour  accorder 
ou  refuser  ce  pouvoir  au  procureur  omnium  bonorum,  on  doit  avoir  égard  à 
plusieurs  circonstances,  telles  que  sont  l'éloignement  du  mandant,  l'impor- 
tance de  l'affaire,  si  elle  n'est  née  que  depuis  ïa  procuration  (^),  etc. 

Lorsque  le  mandant  n'est  pas  assez  éloigné  pour  que  son  procureur  ne 
puisse  facilement  le  consulter  sur  les  affaires  extraordinaires  qui  peuvent  sur- 
venir, la  présomption  est  que  le  mandant,  par  la  procuration  générale  qu'il 
lui  a  donnée,  n'a  entendu  le  charger  que  de  ses  affaires  courantes  et  ordi- 
naires, qui  ne  souffrent  pas  de  difficulté.  C'est  pourquoi  le  procureur  otnnium 
bonorum  excède,  dans  ce  cas,  son  pouvoir,  si,  sur  un  procès  qu'on  a  fait  au 
mandant,  il  transige  sans  l'avoir  consulté,  et  sans  avoir  reçu  un  pouvoir  spé- 
cial de  lui  pour  cela  :  celte  transaction  est  une  affaire  extraordinaire  qui  n'est 
pas  présumée  comprise  dans  la  procuration.  Au  contraire,  lorsque  le  mandant 
a  laissé  une  procuration  générale  en  parlant  pour  des  pays  éloignés,  où  son 
procureur  n'est  pas  à  portée  de  pouvoir  le  consulter  sur  les  affaires  extraor- 
dinaires qui  peuvent  lui  survenir,  l'admiiiistralion  de  ces  affaires  extraordi- 
naires doit,  en  ce  cas,  être  présumée  comprise  dans  la  procuration,  aussi  bien 
que  le  pouvoir  d'en  transiger,  lorsque  la  prudence  et  les  règles  d'une  bonne 
administration  semblent  l'exiger. 

Observez  aussi  que, lorsque  le  procès  a  été  commencé  par  le  mandant  avant 
la  procuration,  et  qu'il  a  témoigné  vouloir  le  soutenir,  on  ne  doit  pas  facile- 
ment présumer  qu'il  ait  voulu  donner  à  son  procureur  le  pouvoir  d'en  transi- 
ger, à  moins  que,  depuis  sou  départ,  le  procès  n'eût  changé  de  face,  à  cause 
des  pièces  produites  par  la  partie  adverse,  dont  le  mandant  n'avait  pas  de  con- 

^  0)  Le  2"=  alinéa  de  l'art.  1988  ,  C.  1  permet  pas  au  mandataire  général  de 
civ.  (F.  ci-dessus,  p.  232,  note  1),  ne  j  transiger. 
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naissance  :  en  ce  cas,  le  procureur  qui  n'est  pas  à  portée  de  consulter  le  man- 
dant, n'excède  pas  son  pouvoir,  non-seulement  en  transigeant,  mais  même, 
lorsque  les  pièces  de  la  partie  adverse  sont  entièrement  décisives,  en  se  dési- 
stant purement  et  simplement  de  la  demande  donnée  contre  cette  partie  par  le 
mandant,  ou  en  acquiesçant  à  celle  qu'elle  avait  donnée  ('). 

158.  9"  Le  procureur  omnium  bonorum  peut,  des  deniers  de  son  adminis- 
tration, payer  les  créanciers  du  mandant  :  Quum  quis  procuralorem  omnium 
rerum  simrum  constituil,  id  quoque  mandare  videlur,  ut  crediloribus  suis 
pecuniam  solvat;  L.  87,  ff.  de  Solut;  L.  59,  ff.  de  Procur. 

Lorsqu'il  n'y  a  pas  de  dettes  exigibles  à  acquitter,  il  peut  employer  ces  de- 
niers au  rachat  des  rentes  dues  parle  mandant  ;  car  il  est  évident  qu'il  ne  peut 
pas  en  être  fait  un  emploi  plus  utile. 

Lorsqu'il  n'y  a  ni  dettes  exigibles,  ni  renies  à  acquitter,  le  procureur  om- 
nium bonorum  a-t-il  le  pouvoir  de  faire,  à  son  choix,  tel  emploi  qu'il  jugera  à 
propos  des  deniers  provenus  de  son  administration,  en  constitution  de  rentes 
ou  en  achat  d'héritages,  lorsque  la  procuration  n'en  porte  rien  ? 

Je  crois  qu'on  peut  décider  celte  question  par  la  distinction  que  nous  avons 
déjà  faite.  Si  la  procuration  a  été  donnée  par  une  personne  qui  parlait  pour 
un  voyage  de  long  cours,  d'où  elle  ne  devait  revenir  qu'après  un  long  temps,on 
doit  donner  celle  étendue  à  la  procuration,  y  ayant  présomption,  en  ce  cas, 
qu'elle  a  laissé  ce  choix  à  son  procureur, qui  ne  serait  pas  à  portée  de  la  consul- 
ter. Mais  je  crois  qu'il  en  doit  être  autrement  lorsque  le  mandant  demeure  dans 
un  lieu  qui  n'est  pas  assez  éloigné  pour  que  son  procureur  ne  puisse  facilement 
le  consulter  sur  l'emploi  qu'il  veut  qu'on  fasse  des  deniers  provenus  de  l'ad- 
ministration de  ses  affaires.  Je  crois  qu'en  ce  tas  le  procureur  doit  consulter 
le  mandant,  et  attendre  ses  ordres  pour  faire  l'enjploi  :  cet  emploi  n'est  point 
en  ce  cas  présumé  avoir  été  laissé  à  son  choix,  s'il  n'y  en  a  pas  une  clause  ex- 
presse dans  la  procuration. 

15».  10"  A  l'égard  de  l'aliénation  des  choses  qui  font  partie  des  biens  du 
mandant,  la  procuration  générale  ne  donnant  au  procureur  omnium  bonorum 
que  l'administration  desdits  biens,  et  non  la  disposition,  il  s'ensuit  que  le  pou- 
voir renfermé  dans  cette  procuration,  se  borne  aux  aliénations  qu'exige  l'ad- 
ministration, et  ne  s'étend  pas  aux  autres. 

C'est  en  conséquence  de  ce  principe  que  Modestin  ne  permet  à  ce  procureur 
que  la  vente  des  fruits  des  récoltes,  et  celle  des  choses  périssables  :  Procuralor 
tolorum  bonorum  cui  res  adminislrandœ  mandatœ  sunl,  res  domini  neque  mo- 
biles vel  immobiles,  neque  servos  sine  speciali  domini  mandalo  alienare  potest, 
nisi  fruclus,  aut  alias  res  quœ  facile  corrumpi  possunt  ;  L.  63,  ff.  de  Procur. 

Il  peut  encore  y  avoir  quelques  autres  ventes  qui  entrent  dans  l'administra- 
tion, et  qui  en  conséquence  sont  permises  au  procureur  omnmm  bonorum; 
Arg.  L.  12  et  fin.,  ff.  de  Cur.  fur. 

Mais  toutes  les  autres  aliénations  que  n'exige  pas  l'administration,  ne  sont 
pas  permises  au  procureur  o)nn«Mm  ôono/'Hm. 

En  cela  le  pouvoir  de  ces  procureurs,  par  rapport  aux  biens  dont  l'adminis- 
tration leur  est  confiée,  est  moindre  que  n'était  par  le  droit  romain  le  pou- 
voir des  esclaves  et  des  enfants  de  famille,  par  rapport  aux  biens  de  leur  pé- 
cule,dont  l'administration  leur  élaitconfiée  :  ceux-ci  avaient  le  pouvoir  d'aliéner 
à  leur  gré  les  choses  qui  en  faisaient  partie  ;  L.  28,  ff.  de  Pign.  act.  etpassim. 

La  raison  de  différence  est  que  le  pécule  était  comme  une  espèce  de  patri- 
moine de  l'esclave  et  de  l'enfant  de  famille,  distingué  du  patrimoine  du  maître 
ou  du  père,  que  le  maître  ou  le  père  leur  permettait  d'avoir  :  Peculium  diclum... 
quasi  palrimonium  pusillum...  quoi  servus  domini  permissu  separatim  à  ra- 
tionibus  dominicis  habet;  L.  5,  §  3  et  4,  ff.  de  Pecul.  et  passim.  Le  maître  ou 

0)  Toutes  ces  décisions  nous  paraissent  fort  douteuses. 
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le  père,  en  permettant  ou  à  l'esclave  ou  à  l'enfant  d'avoir  ce  pécule  comme 
un  petit  patrimoine,  c'était  une  conséquence  que  l'administration  qu'il  leur  en 
accordait,  renlermàt  le  pouvoir  d'en  disposer  comme  de  choses  qui  leur  ap- 
partenaient en  quelque  façon.  Au  contraire,  les  biens  dont  un  procureur 
omnium  bonorum  a  l'administration,  ne  pouvant  être  regardés  comme  son 
patrimoine,  c'est  une  conséquence  que  l'administration  qui  lui  en  est  donnée 
par  une  procuration  générale,  ne  peut  être  regardée  que  comme  une  adminis- 
tration simple,  qui  ne  renferme  point  le  pouvoir  d'en  disposer  à  son  gré,  et 
qui  ne  peut  par  conséquent  permettre  au  procureur  que  les  ventes  que  l'ad- 
minislration  exige. 

160.  11°  De  même  que  le  procureur  omnium  bonorum  ne  peut  aliéner  les 
biens  dont  il  a  l'administration,  qu'autant  que  l'exige  cette  administration,  il 
ne  peut  pareillement  les  engager  et  hypothéquer  qu'autant  que  l'exige  son  ad- 
ministration. 

Par  exemple  il  hypothèque  tous  les  biens  du  mandant  aux  obligations  qu'il 
contracte  par  des  actes  devant  notaires,  lorsqu'elles  sont  dépendantes  de  son 
administration,  telles  que  sont  celles  qu'il  contracte,  par  les  marchés,  avec 
des  marcliands,  artisans  ou  ouvriers,  pour  des  réparations  aux  biens,  ou  pour 
les  (aire  valoir  (•). 

Il  peut  aussi  les  obliger  pour  des  emprunts  de  sommes  modiques  qui  tendent 
à  quelqu'une  de  ces  fins,  lorsqu'ils  sont  faits  par  actes  devant  notaires  (*). 

Mais  si,  quoique  en  son  nom  de  procureur,  il  faisait  des  emprunts  de  sommes 
considérables  qui  excédassent  les  bornes  de  son  administration,  ou  de  sommes 
dont  on  ne  verrait  pas  l'emploi,  il  excéderait  en  ce  cas  son  pouvoir,  et  il 
n'obligerait  ni  la  personne  ni  les  biens  du  mandant. 

Non-seulement  le  procureur  omnium  bonorum  peut,  lorsque  son  adminis- 
tration l'exige,  contracter,  en  son  nom  de  procureur,  des  obligations  sous  l'hj'- 
potlièque  générale  des  biens  du  mandant;  il  peut  aussi,  lorsque  son  adminis- 
tration l'exige ,  donner  en  nantissement  des  effets  particuliers  des  biens  dont 
il  a  l'administration,  surtout  si  le  mandant  dont  il  gère  les  affaires ,  était  lui- 
même  dans  l'usage  d'emprunter  sur  gages;  L.  12,  ff.  de  Pignor.  act. 

161.  12"  Un  procureur  omnium  bonorum  a,  par  la  procuration  générale 
qui  lui  a  été  donnée ,  le  pouvoir  d'accepter  les  donations  qui  sont  faites  au 
mandant.  L'ordonnance  de  1731 ,  article  5 ,  dit  expressément,  que  les  dona- 
tions doivent  être  acceptées  par  le  donataire ,  ou  par  son  procureur  général 
ou  spécial  (^). 

Par  la  même  raison,  ce  procureur  peut,  en  son  nom  de  procureur,  recevoir 
la  délivrance  des  legs,  soit  particuliers,  soit  universels,  faits  à  son  mandant,  ou 
en  poursuivre  le  saisissement  en  justice  sous  le  nom  du  mandant. 

16^.  Mais  une  procuration  générale  n'est  pas  suffisante  pour  que  ce  pro- 
cureur puisse,  en  son  nom  de  procureur,  accepter  une  succession  qui  serait 
déférée  à  celui  qui  lui  a  donné  la  procuration. 

La  raison  de  différence  est  évidente.  L'acceptation  d'une  donation ,  même 
universelle,  et  d'un  legs  même  universel,  ne  peut  jamais  être  préjudiciable  au 


(*)  Ce  qui  n'a  plus  lieu  aujourd'hui. 

(*)  Même  observation  que  ci-dessus 
(art.  1988  ,  C.  civ.,  2«  alinéa,  F.  ci> 
dessus,  p.232  ,  note  1). 

(')  F.  art.  933,  C.  civ. 

Art.  933  :  «  Si  le  donataire  est  ma- 
«  jeur,  l'acceptation  doit  être  faite  par 
«lui,  ou  en  son  nom,  par  la  personne 
«  fondée  de  sa  procuration  ,  portant 


«  pouvoir  d'accepter  la  donation  faite, 
(t  ou  un  pouvoir  général  d'accepter  les 
«  donations  qui  auraient  été  ou  qui 
«  pourraient  être  faites.  — Cette  pro- 
«  eu  ration  devra  être  passée  devant 
«  notaires  ;  et  une  expédition  devra 
«  en  être  annexée  à  la  minute  de  la 
«  donation,  ou  à  la  minute  de  l'accep- 
«  lation  qui  sera  faite  par  acte  séparé.» 
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donataire  ou  légataire  universel  ;  car, quoique  les  donataires  ou  légataires  uni- 
versels soient  t'enus  des  dettes ,  ils  n'en  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence 
des  biens  qui  leur  ont  été  donnés  ou  légués,  et  il  est  toujours  de  leur  pouvoir 
de  se  décharger  des  dettes  en  abandonnant  et  rendant  compte  des  biens  ('). 
C'est  pourquoi  l'acceptation  des  donations  ou  legs  ne  pouvant  être  qu'une 
bonne  affaire  pour  celui  à  qui  ils  sont  faits ,  il  est  présumé  l'avoir  comprise 
dans  la  procuration  qu'il  a  donnée  à  quoiqu'un  de  faire  toutes  ses  affaires. 

Au  contraire,  l'acceptation  d'une  succession  fait  contracter  à  celui  qui  l'ac- 
cepte, une  obligation  de  payer  toutes  les  dettes  de  la  succession,  tant  les  in- 
connues que  les  connues,  quand  même  elles  excéderaient  infiniment  les  forces 
de  cette  succession. 

Or,  celui  qui  a  donné  à  quelqu'un  une  procuration  générale  de  faire  toutes 
ses  affaires,  n'est  pas  présumé  lui  avoir  donné  un  pouvoir  de  lui  faire  contrac- 
ter des  obligations  indéfinies  ;  et  par  conséquent  le  pouvoir  d'accepter  une  suc- 
cession ne  doit  pas  être  présumé  compris  dans  une  procuration  générale. 

C'est  pourquoi  si  un  procureur  qui  n'a  qu'une  procuration  générale,  donne 
à  son  mandant  une  qualité  d'héritier  dans  quelque  acte  qui  concerne  les  af- 
faires d'une  succession  déférée  à  son  mandant,  ou  s'il  se  met,  au  nom  de  son 
mandant,  et  à  son  insu,  en  possession  des  biens  de  cette  succession  ,  et  en 
dispose  au  nom  de  son  mandant ,  le  mandant  pourra  le  désavouer,  et  sera 
reçu  à  renoncer  à  cette  succession ,  en  rendant  compte  de  ce  dont  il  aurait 
profité  des  biens  de  cette  succession  ,  dont  le  procureur  s'est  mis  en  pos- 
session. 

il  en  serait  autrement  si  c'était  à  son  vu  et  su  que  son  procureur  se  fût  mis 
en  possession  des  biens  de  cette  succession;  car,  en  le  souffrant,  il  est  censé 
s'être  lui-même,  par  le  ministère  de  son  procureur,  mis  en  possession  des  biens 
de  cette  succession,  et  avoir  lui-même  fait  acte  d'héritier  :  en  laissant  faire 
son  procureur,  il  est  censé  lui  avoir  donné  un  pouvoir  spécial  tacite  de  le 
faire.  Voyez  suprà,  n°  29. 

Quoiqu'un  procureur  qui  n'a  qu'une  procuration  générale,  n'ait  pas  le  pou- 
voir d'accepter,  au  nom  de  son  mandant,une  succession  déférée  à  ce  mandant, 
il  est  néanmoins  de  son  devoir  de  faire,  en  la  qualité  qu'il  a,  procéder  à  l'in- 
ventaire des  effets  et  des  litres  de  celte  succession ,  et  de  faire  tous  les  actes 
conservatoires  qui  sont  à  faire  pour  conserver  les  biens  de  cette  succession  à 
son  mandant  :  il  doit  lui  en  donner  avis,  et  attendre  ses  ordres. 

Si  le  procureur  n'était  pas  à  portée  de  consulter  le  mandant,  putà,  parce 
qu'il  voyage  dans  des  pays  éloignés,  le  procureur  peut  se  mettre  en  possession 
des  biens  de  la  succession,  procéder  à  la  vente  des  meubles,  payer  les  créan- 
ciers qui  se  présenteraient  les  premiers. 

Il  ne  préjudicie  point  en  cela  au  mandant ,  lequel,  dans  le  cas  où  il  survien- 
drait plus  de  dettes  qu'il  n'y  a  de  biens,  peut,  à  son  retour,  renoncer  à  la 
succession,  en  rendant  compte  des  biens  dont  son  procureur  s'est  mis  en  pos- 
session :  car  il  n'a  pu  être  engagé  dans  une  qualité  d'héritier  par  tout  ce  qui 
s'est  fait  à  son  insu  (^). 

163.  Le  procureur  qui  n'a  qu'une  procuration  générale,  peut-il  renoncer 
à  une  succession  déférée  à  son  mandant? 

Il  n'y  a  lieu  à  cette  question  que  dans  le  cas  auquel  le  mandant  est  assigné 
et  poursuivi  par  les  créanciers  de  celle  succession  ;  car,  tant  qu'il  n'est  pas 


(*)  Remarquons  que  Polliier  lient 
pour  constant  que  le  legs  universel  et 
la  donation  ne  peuvent  engager  le  lé- 
gataire ou  donataire  au  delà  de  l'émo- 
lument qu'ils  reçoivent,  et  que,  même 
après  l'acceplaiion,  ils  peuvent  se  dé- 


charger en  abandonnant  tout  cet  émo- 
lument. 

(-)  Il  serait  prudent ,  de  la  part  du 
mandataire,  d'obtenir  l'autorisation  de 
justice,  pour  faire  les  actes  dont  parle 
ici  Polhier. 


210 


TllAlTE    DU    CONTRAT    DE    MANDAT. 


poursuivi,  il  est  évident  que  son  procureur  ne  doit  pas  renoncer  pour  lui  à  la 
succession,  rien  ne  l'y  obligeant. 

Dans  le  cas  auquel  le  mandant  est  poursuivi  pour  prendre  qualité  ,  il  faut 
avoir  recours  à  notre  distinction. 

Si  le  mandant  n'est  pas  assez  éloigné  pour  qu'on  ne  puisse  l'instruire  des 
poursuites  qu'on  fait  contre  lui,  je  pense  que  son  procureur  doit  l'en  instruire 
et  attendre  ses  ordres;  el  jusqu'à  ce  qu'il  ait  reçu  un  pouvoir  spécial,  il  n'est 
pas  partie  capable  de  renoncer  à  la  succession  pour  son  mandant. 

Mais  si  le  mandant  est  en  voyage  de  long  cours  ,  et  qu'on  ne  puisse  lui 
donner  avis  des  poursuites,  je  pense  que  le  procureur  est  censé  avoir  en  ce 
cas  reçu,  par  sa  procuration  générale,  le  pouvoir  de  renoncer  à  la  succession 
pour  son  mandant,  afin  d'éviter  les  condamnations  qui  interviendraient  contre 
le  mandant,  faute  de  prendre  qualité  ('). 

C'est  avec  cette  distinction  que  je  crois  que  doit  être  entendue  la  décision 
de  la  loi  65,  §  7,  ii.Pro  socio,  où  il  est  dit  «qu'un  procureur  omnium  bonorum 
peut,  aussi  bien  qu'un  procureur  spécial,  renoncer  à  une  société  que  le  man- 
dant avait  contractée  avec  des  tiers,  et  la  dissoudre.» 

Je  pense  que  le  procureur  omnium  bonorum  n'a  ce  pouvoir  que  lorsque 
deux  choses  concourent,  et  qu'il  faut  pour  cela  :—i°  que  le  mandant  soit  dans 
un  lieu  si  éloigné,  que  le  procureur  ne  soit  pas  à  portée  de  le  consulter  ;  — 
2"  qu'eu  égard  à  des  circonstances  nouvellement  survenues,  il  y  ait  un  intérêt 
évident  des  affaires  du  mandant,  qui  exige  la  renonciation  à  la  société;  au- 
trement je  ne  pense  pas  que  ce  procureur,  qui  n'a  que  l'administration  ,  et 
non  la  disposition  des  biens  du  mandant,  ait  le  pouvoir  de  rompre  une  société 
que  le  mandant  a  jugé  à  propos  de  contracter. 

1G4.  Quelque  étendue  que  soit  une  procuration  générale,  elle  ne  donne 
au  procureur  le  pouvoir  de  disposer  par  donation  d'aucune  chose  des  biens 
dont  on  lui  a  donné  la  gestion. 

Les  lois  romaines  refusaient  ce  pouvoir  au  fils  de  famille  par  rapport  aux 
clioses  qui  faisaient  partie  de  son  pécule  ,  dont  son  père  lui  avait  accordé  la 
libre  administration,  quoique  ce  pécule  fût  regardé  comme  étant  en  quelque 
façon  le  propre  patrimoine  du  fils  :  Filius  familiâs  donare  non  polest,  neque 
si  liberam  peculii  administralionem  habeat;  L.  17,  ff.  de  Donat.  A  plus 
forte  raison  ce  pouvoir  doit-il  être  refusé  au  procureur  omnium  bonorum , 
quelque  étendue  qu'on  ait  donnée  à  sa  procuration  ,  les  biens  que  ce  procu- 
reur administre  ne  pouvant  être  considérés  sous  aucun  respect  comme  son 
propre  patrimoine. 

C'est  une  conséquence  de  ce  principe,  que  le  procureur  omnium  bonorum 
n'a  pas  le  pouvoir  de  faire  une  remise  gratuite  de  quelque  droit  qui  appai  tien- 
drait au  mandant  ;  une  telle  remise,  lorsqu'elle  est  gratuite,  étant  une  véritable 
donation. 

C'est  sur  ce  fondement  que  Gaïus  décide  qu'un  procureur  omnium  bonorum 
ne  pont  pas  ,  s'il  n'a  un  pouvoir  spécial  ,  donner  un  consentement  valable 
pour  la  remise  d'un  droit  d'hypothèque  qui  appartient  au  mandant  :  Vidca- 

mus  si  procurator  omnium  bonorum  consensit an  leneal  consensus  P  et 

dicendum  est  non  posse,  nisihoc  specialiUr  mandalum  est;  L.  7,  §  I,  {{.Quom. 
pign.  solv. 

105.  Il  y  a  néanmoins  certaines  remises  qui  peuvent  être  regardées  comme 
appartenant  à  l'administration  ,  et  qui  en  conséquence  n'excèdent  pas  le 
pouvoir  d'un  procureur  omnium  bonorum. 

Telles  sont  les  remises  que  des  créanciers,  dans  le  cas  d'une  faillite  de  leur 


('  )Poihier  nous  paraît  donner,  en 
ce  cas,  une  trop  grande  extension  aux 
pouvoirs  du  mandataire  général  :  car 


la  renonciation  à  une  succession  ne 
nous  paraît  pas  rentrer  dans  les  actes 
d'administration. 
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débiteur,  lui  font  d'une  partie  de  leur  créance  par  contrat  d'atermoiement , 
pour  se  conserver  le  surplus,  et  dans  la  crainte  de  perdre  tout.  Je  crois  qu'un 
procureur  omnium  bonorum  peut,  sans  un  pouvoir  spécial,  se  joindre  avec  les 
autres  créanciers  d'un  débiteur  de  son  mandant,  pour  faire  en  ce  cas  au  dé- 
biteur les  remises  que  l'intérêt  des  créanciers  paraît  exiger  qu'on  lui  fasse. 
Cela  surtout  ne  peut  souffrir  de  difficulté  lorsque  le  mandant  est  trop  éloigné 
pour  que  le  procureur  soit  à  portée  d-e  le  consulter  ('). 

Un  autre  exemple  de  remise  qui  n'excède  pas  le  pouvoir  d'un  procureur 
omnium  bonorum,  est  celle  qu'il  ferait  d'une  partie  d'un  profit  seigneurial,  par 
composition  ,  à  des  personnes  qui  sont  sur  le  point  d'acquérir  des  héritages 
dans  la  mouvance  d'une  seigneurie,  dépendant  des  biens  dont  il  a  l'adminis- 
tration :  une  telle  remise  étant  faite  pour  l'intérêt  du  mandant,  afin  de  faciliter 
l'acquisition  qui  doit  donner  ouverture  au  profit,  et  dans  la  crainte  de  la  faire 
manquer,  si  on  usait  d'une  trop  grande  rigueur,  ne  paraît  point  excéder  les 
bornes  de  l'administration  confiée  à  ce  procureur,  pourvu  qu'elle  ne  soit  pas 
excessive  (-). 

Même  dans  le  cas  auquel  l'acquéreur  n'aurait  pas  composé  du  profit  avant 
son  acquisition  et  auquel  par  conséquent  le  mandant  aurait  le  droit  d'exiger  le 
profit  entier,  je  crois  que  son  procureur  omnium  bonorum  n'excède  pas  les 
bornes  de  son  pouvoir  en  faisant  la  remise  d'une  partie  du  profit,  telle  que  les 
seigneurs  ont  coutume  de  la  faire  le  plus  communément. surtout  si  le  mandant 
avait  été  lui-même  dans  l'usage  de  faire  ces  remises  avant  la  procuration,  pen- 
dant qu'il  administrait  ses  biens  par  lui-même. 

Au  contraire,  si  le  mandant,  pendant  le  temps  qu'il  administrait  par  lui- 
même,  était  dans  l'usage  de  ne  point  faire  de  remise,  la  présomption  est, en  ce 
cas, que  le  mandant  n'a  pas  eu  intention  d'accorder  à  son  procureur  le  pouvoir 
de  faire  des  remises  ;  c'est  pourquoi  s'il  en  faisait,  il  excéderait  les  bornes  de 
son  pouvoir. 

166.  Enfin,  quelque  étendue  que  le  mandant  ait  donnée  à  sa  procuration  > 
le  procureur  n'a  le  pouvoir  de  faire  d'autres  contrats  que  ceux  par  lesquels  il 
croit  de  bonne  foi  faire  utilement  les  affaires  du  mandant  ;  et  il  n'est  pas  dou- 
teux qu'il  excède  les  bornes  de  son  pouvoir  toutes  les  fois  que,  pour  favoriser 
des  tiers,  et  en  fraude  des  intérêts  du  mandant,  il  dispose  des  biens  dont  l'ad- 
ministration lui  a  été  confiée. 

C'est  pourquoi  tout  ce  qu'il  paraît  avoir  fait  dans  ces  vues,  n'est  pas  valable, 
et  n'engage  pas  le  mandant. 

C'est  ce  qu'enseigne  Sccevola,  dans  l'espèce  d'une  procuration  conçue  en  ces 
termes  :  Concedo  libi  de  omnibus  meis  ncgoliari,  sive  vendcre  vis,  sive  pa- 
cisci.  sive  quodcumque  opcrari,  ut  domino  omnium  mcorum,  me  omnia  fir- 
ma  esse  à  te  fada  existimanle  ,  et  non  conlrarium  diccnle  libi  ad  ullam 
operationem.  Quœsitum  est  si  quid  non  adminislrandi  animo  ,  scd  fraudu- 
lenler  alienassel  vel  mandasset ,  an  valerct?  Rcspondi  eum  de  quo  quœrere- 
tur,  plenè  quidem,  sed  quatenùs  res  ex  fide  aqenda  esset,  mandasse;  L.  60, 
§  4,  ff.  Mand. 

Il  n'est  pas  douteux  aussi  qu'un  procureur  omnium  bonorum ,  quehiue 
étendue  que  soit  sa  procuration  ,  en  excède  les  bornes  ,  lorsqu'il  dispose  , 
pour  son  intérêt  particulier,  des  biens  dont  on  lui  a  donné  l'administration  ; 
eod.  §  4. 

(*)  La  remise  dans  ce  cas  pourrait  1  (-)  Une  semblable  remise  ne  peut 
être  forcée.  |  plus  avoir  lieu  aujourd'hui. 
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Du  quasi-contrat  negoliorum  geslorum. 

iO.  Lorsque  quelqu'nn  fait  l'affaire  d'un  autre,  sansauctm  ordre  «t  Ik  son 

insu,  il  n'intervient  entre  eux  aucun  contrat  de  mindat  ;  le  eonti'at  de  man- 
dat, de  même  que  tous  les  autres  contrats,  étant  une  convention  qui  ne  peut 
se  former  que  par  le  consentement  et  le  concours  des  volontés  des  deux 
parties. 

A  défaut  de  contrat,  cette  gestion  forme  un  quasi-contrat  entre  les  parties, 
qui  produit  entre  elles  des  obligations  semblables  à  celles  que  produit  le  contrat 
de  mandat. 

Celui  qui  a  fait  la  gestion  coirtracte,  de  même  qu'un  mandataire,  l'obliga- 
tion de  rendre  compte  de  sa  gestion  à  celui  de  qui  il  a  fait  l'affaire,  et  de  lui 
rendre  ce  qui  lui  est  parvenu  de  celle  gestion  ;  et  celui  de  qui  on  a  fait  l'affaire 
à  son  insu,  contracte  l'obligation  d'indemniser  celui  qui  l'a  faite,  de  ce  qu'il 
lui  en  a  coûté. 

Ce  quasi-contrat  a  pour  fondement  l'équité  naturelle,  qui  veut  que  celui  qui 
s'ingère  à  faire  les  affaires  d'un  autre,  soit  tenu  d'en  rendre  compte  ;  et  qui  ne 
permet  pas  que  celui  dont  on  a  fait  les  affaires,  puisse  en  profiter  sans  indem- 
niser celui  qui  les  a  faites  {^). 

î^ous  verrons  sur  ce  quasi-corrtrat  : 

1°  Quelles  choses  sont  requises  pour  le  former; 

2°  Nous  traiterons  des  obligations  qu'il  produit. 

SECT.  I'^.  —  Quelles  choses  sont  requises  pour  former  le  quasi- 
contrat  negotiorum  gestorum. 

Plusieurs  choses  sont  requises  pour  former  ce  quasi-contrat: 

1°  11  faut  qu'il  y  ait  une  affaire  dont  la  gestion  soit  la  matière  de  ce  quasi- 


0)  F.  art.  1371  et  1372,  C.  civ. 

Art.  1371  :  «  Les  quasi-contrats 
«  sont  les  faits  purement  volontaires 
<!  de  l'homme,  dont  il  résulte  un  en- 
«  gagement  quelconque  envers  un 
«  tiers,  et  quelquefois  un  engagement 
«  réciproque  des  deux  parties.  » 

Art.  1372  :  «  Lorsque  volontaire- 
«  ment  on  gère  l'affaire  d'autrui,  soit 
«  que  le  propriétaire  connaisse  la  ges- 
«<  lion ,  soit  qu'il  l'ignore,  celui  qui 


«  gère  contracte  l'engagement  tacite 
«  àe  continuer  la  gestion  qu'il  a  com- 
te mencée,  et  de  l'achever  jusqu'à  ce 
«  que  le  propriétaire  soit  en  état  d'y 
(t  pourvoir  lui-même  ;  il  doit  se  char- 
«  ger  également  de  toutes  les  dcpen- 
«  dances  de  cette  même  affaire.  —  Il 
«  se  soumet  à  toutes  les  obligations 
«  qui  résulteraient  d'un  mandat  exprès 
«  que  lui  aurait  donné  le  proprié- 
«  laire.  » 
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contrat,  et  qu'il  y  ail  deux  personnes  dont  l'une  ait  géré  l'affaire,  et  dont  l'au- 
tre soit  celle  à  qui  l'affaire  appartient  ; 

2°  Il  faut  que  celui  qui  l'a  gérée,  l'ait  gérée  sans  l'ordre  et  à  l'însu  de  celui 
à  qui  l'affaire  appartient; 

3'  Il  faut  au  moins,  selon  la  subtilité  du  droit,  que  celui  qui  l'a  gérée,  ait  eu 
intention  de  faire  l'affaire  de  celui  qu'elle  concernait;  et  il  faut  surtout  qu'il 
ait  eu  une  intention  formelle  oq  virtuelle  de  se  faire  rembourser  de  ce  qu'il  lui 
en  coûterait. 

Art.  I".  —  Il  faut  qa'11  y  ait  une  affaire  dont  la  ir«stioB  soit  la  matière 
du  quasi-contrat  NEGOTiORura  CESTCHtri»,  et  qu'il  y  ait  deux  per- 
sonnes dont  Tune  ait  géré  l'affaire  «  et  dont  l'autre  soit  celle  à  qui 
l'affaire  appartenait. 

168.  Il  est  évident  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  quasi-contrat  negoliorum  ges- 
iorum,  sans  une  affaire  dont  la  gestion  soit  la  madère  de  ce  quasi-contrat,  au 
reste  il  n'importe  que  ce  soit  la  gestion  d'une  affaire  unique,  ou  la  gestion  de 
plusieurs  affaires  :  Negalia  sic  accipe,  sive  unum,  sive  plura;  L.  3,  §  2,  ff.  de 
Ne  g.  g  est. 

IG».  Il  n'est  pas  moins  évident  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  qnasi-coîitrat  nego- 
liorum geslorum,  sans  deux  personnes,  dont  l'une  gère  l'affaire,  etdonll'autre 
soit  celle  à  qui  appartient  l'affaire  qui  est  gérée. 

C'est  pourquoi  si  quelqu'un  a  fait  une  affaire  qui  ne  concernait  que  lui,  qui 
était  sa  propre  affaire  et  non  celle  d'aucun  autre,  quand  même  en  la  faisant  il 
se  serait  faussement  persuadé  qu'il  faisait  l'affaire  d'un  autre,  cette  gestion  ne 
pourra  former  le  quasi- contrat  neg-of/oruîw  geslorum;  car  il  n'y  a  pas  deux 
personnes  :  c'est  la  même  personne  qui  gère  l'affaire,  et  à  qui  appartient  Paf- 
faire  qui  est  gérée.  C'est  pourquoi  Julien  dit  :  Si  quii  ilà  simpliciter  versatus 
est,  iil  suum  negotium  in  suis  bonis  quasi  meum  gesserit,  nulla  ex  ulroque 
latere  nascitur  aclio  ;  L.6,  §4,  ff.  de  Neg.  gest. 

1 90.  Mais  si  l'affaire  n'était  que  pour  partie  l'affaire  de  celui  qui  l'a  faite,  et 
qu'elle  fût  aussi  en  partie  mon  affaire,  la  gestion  qu'il  a  faite  de  cette  affaire 
formera  entre  nous  le  quasi-contrat  negoliorum  geslorum,  etobligera  celui  qui 
a  fait  la  gestion  à  me  rendre  compte  de  l'affaire  pour  la  part  que  j'y  ai,  et  moi 
à  le  rembourser  pour  cette  part  des  frais  de  sa  gestion;  eâd.  L.  6,  §  4;  L.  31, 
§  7,  ff.  de  Neg.  gest. 

1  î*  1 .  Pour  former  entre  vous  et  moile  quasi-contrat  negoliorum  geslorum, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  l'affaire  que  j'ai  faite  fût  proprement  et  principale- 
ment votre  affaire  ;  il  suffit  qu'elle  fût  une  affaire  dont  vous  étiez  chargé,  et 
que  vous  eussiez  intérêt  qui  fût  faite. 

C'est  sur  ce  principe  que  Julien  décide  que,  si  en  votre  considération  j'ai 
fait  quelque  affaire  d'un  mineur  dont  vous  étiez  tuteur,  cette  gestion  forme 
entre  nous  le  quasi-contrat  negoliorum  geslorum.  Julianus  scribit  :  Si  pu- 
pilli  lui  negolia  gessero,  non  mandalo  luo,  sed  ne  lulelœ  judicio  tenearis, 
negoliorum  geslorum  habebo  te  obligalum,  L.  6,  ff.  eod.  lit. 

Quoique  dans  cette  espèce  l'affaire  que  j'ai  faite  pour  vous  ne  fût  pas  pro- 
prement et  principalement  voire  affaire,  qu'elle  fût  celle  de  votre  mineur 
plutôt  que  la  vôtre,  elle  était  néanmoins  en  quelque  façon  votre  affaire,  puis- 
que vous  en  étiez  chargé;  et  que,  si  elle  n'eût  pas  été  faite,  vous  en  eussiez 
été  responsable  envers  votre  mineur. 

.l'y*.  Quoique  l'affaire  que  j'ai  faite  pour  vous  et  en  votre  nom  fût  une 
affaire  qui,  lors  de  la  gestion  que  j'en  ai  faite,  ne  vous  concernait  en  aucune 
manière,  cette  gestion  ne  laissera  pas  de  former  entre  nous  le  quasi-contrat 
negoliorum  geslorum^  si,  depuis,  l'approbation  que  vous  avez  donnée  à  ce  que 
j'ai  fait  en  votre  nom,  a  rendu  celle  affa're  voire  propre  affaire. 

16* 
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Par  exemple,  si,  sans  votre  ordre,  j'ai  reçu  pour  vous  une  somme  de  quel- 
qu'un qui  croyait  par  erreur  vous  la  devoir,  et  qui  ne  la  devait  point  du  tout, 
ou  la  devait  à  un  autre  qu'à  vous;  quoique  le  paiement  que  j'ai  reçu  de  cette 
somme  pour  vous  fût  une  affaire  qui  ne  vous  concernait  point  du  tout,  néan- 
moins si  vous  l'avez  ratifié,  ce  paiement  par  vous  ratifié  forme  entre  nous  le 
quasi-contrat  negoliorum  geslorum,  parce  que,  par  cette  ratification^  ce  paie- 
ment que  j'ai  reçu  pour  vous  est  devenu  votre  propre  affaire  :  car,  suivant  la 
règle  de  droit,  Ralihabilxo  mandalo  comparalur,  et  cette  autre.  Qui  mandat, 
ipse  fecisse  videlur,  par  celte  ralilication  vous  êtes  censé  avoir  reçu  vous- 
même  ce  paiement  que  j'ai  reçu  pour  vous.  Vous  êtes  en  conséquence  obligé 
de  rendre  la  somme  à  celui  qui  l'a  payée  par  erreur;  Le  paiement  que  j'ai 
reçu  pour  vous  de  celte  somme  est  donc  devenu  votre  propre  affaire,  puisque, 
étant  obligé  de  rendre  la  somme,  vous  avez  intérêt  que  je  vous  en  rende 
compte. 

C'est  ce  qu'enseigne  Julien  :  Quœrilur  apud  Pedium  si  Titium  quasi  debito- 
rem  luum  admonuero,  et  is  mihisolverit,  quum  debilornon  esset;  luque  posleà 
cognoveris  et  ratum  habueris,  an  negoliorum  geslorum  aclione  me  possis  con- 
venire?  Et  ail  dubilari  passe,  quia  nullum  negolium  luum  gestum  est,  quum 
debilor  tuusnon  fueril;  sed  ratihabilio,  inquit,  fecil  luum  negolium  :  el  sicut 
ei  à  quo  exacium  est,  adversùs  eumdaturrepelitio  quiralum  habuil,  ità  et  ipsi 
debebit  post  ralihabilionem  adversùs  me  compelere  aclio  :  sic  ralihabitio  con- 
stiluct  luum  negolium  quod  anleà  luum  non  erat,  sed  luâ  conlemplalione  ges- 
tum,  eâd.  L.  6,  §  9. 

Julien,  au  §  10,  rapporte  une  pareille  décision  dans  une  espèce  semblable. 

Il  en  est  autrement  lorsque  l'affaire  que  j'ai  faite  en  votre  considération, 
croyant  par  erreur  qu'elle  vous  concernait,  est  de  nature  telle  que  l'approbation 
que  vous  feriez  de  cette  gestion  ne  puisse  en  faire  votre  propre  affaire  ;  comme 
lorsque  j'ai  étayé  une  maison  ruineuse,  croyant  par  erreur  qu'elle  vous  appar- 
tenait, quoiqu'elle  appartînt  à  un  autre.  L'approbation  que  vous  avez  donnée 
depuis  à  ce  que  j'ai  fait,  ne  vous  faisant  rien  acquérir,  ni  contracter  aucune 
obligation,  et  n'ayant  aucun  effet,  ne  peut  rendre  ce  que  j'ai  fait  votre  propre 
affaire,  ni  par  conséquent  produire  entre  nous  le  quasi-contrat  negoliorum 
geslorum. 

C'est  ce  qu'enseigne  le  même  Pedius  :  Quid  ergo,  inquit  Pedius,  si  quum  te 
hœredem putarem,  insulam  fulsero  hœredilariamjuqueralum  habueris,  an  sit 
mihi  actio  adversùs  te?  Sed  non  fore  ait;  quum  hoc  fado  meo  aller  sil  locu- 
plelalus,  et  allerius  reipsâ  negolium  gestum  sit;  nec  possit  quod  alteri  acqui- 
silum  est  ipso gestu,  hoc  luum  negolium  viderî;  L.  G,  §  11. 

fTIS.  Quoique  la  personne  dont  j'ai  fait  quelque  affaire  sans  mandat,  fût 
un  impubère  qui  ne  peut  contracter  d'obligation  sans  l'autorité  de  son  tuteur, 
la  gestion  que  j'ai  faite  ne  laisse  pas  de  former  entre  nous  le  quasi-contrat 
negoliorum  geslorum,  et  de  produire  les  obligations  réciproques  qui  en  nais- 
sent :  Contra  impubères  quoque,  sinegolia  eorum  urgenlibus  necessitalts  ra- 
tîonibus  ulililer  gerantur,  in  quantum  (')  locupleliores  facli  sunt,  dandam  ac- 
tionem,  ex  utilitate  ipsorum  receplum  est;L.  2,  Cod.  de  Neg.  gest. 

Par  la  même  raison,  lorsque  quelqu'un  a  fait  sans  mandat  quelque  affaire 
d'un  fou,  cette  gestion  ne  laisse  pas  de  former  entre  eux  le  quasi-contrat  ne- 
goliorum geslorum,  et  de  produire  les  obligations  réciproques  qui  en  naissent  : 
Elsi  furiosi  negolia  gesserim,  compelit  mihi  adversùs  eum  negoliorum  geslo- 
rum actio;  L.  3,  §  5,  ff.  de  Neg.  gest. 

1*4.  Le  principe  que  nous  avons  établi,»  que  pour  former  le  quasi-contrat 
negoliorum  geslorum,'û  fallait  deux  personnes,  doml'unefît  l'affaire  de  l'aulre», 
s'entend  des  personnes  réelles  ou  fictives. 


(')  Voy.  infrà,  sed.  2,  art.  2. 


SECT.l".  QUAND    IL    Y    A    GESTION    d'aFFAIRE.  245 

C'est  pourquoi  si  quelqu'un  fait  sans  mandat  une  affaire  qui  dépend  d'une 
succession  vacante,  cette  gestion  forme  le  quasi-contrat  negotiorum  geslorum 
entre  celui  qui  a  fait  cette  affaire,  cl  la  succession  vacante  :  car  la  succession 
vacante  est  une  personne  fictive;  Hœreditas  jacens  personam  defunctl  sus- 
tinet  :  elle  peut  contracter  des  obligations,  et  on  en  peut  contracter  envers 
elle.  Voyez  notre  Traité  des  Obligations,  n"  126. 

Art.  II.  —  Il  faut  pour  le  quasi -contrat  z  .sgotiobuh  GBSToaum,  que 
celui  qui  a  fait  l'affaire  de  quelqu'un,  l'ait  f^ite  sans  ordre  et  à  son 
insu. 

§  I"'.  7/  faut  que  ce  soit  sans  son  ordre. 

1*5.  Pour  le  quasi-conlrai  negotiorum  geslorum,  il  faut  que  celui  qui  a 
fait  l'affaire  de  quelqu'un,  l'ait  faite  sans  son  ordre;  car,  s'il  l'avait  faite  par  son 
ordre,  ce  serait  le  contrat  de  mandat  qui  serait  intervenu  entre  eux  ;  ce  ne  se- 
rait pas  le  contrat  negotiorum  gestorum;  L.  6,  §  1,  ff.  Mand. 

lïG.  Mais  quand  même  celui  qui  a  fait  l'affaire  de  quelqu'un  aurait  cru 
avoir  un  ordre  de  lui  pour  la  faire,  s'il  n'y  en  a  pas  eu,  il  n'y  a  pas  de  contrat 
de  mandat,  et  la  gestion  qu'il  a  faite  forme  entre  eux  un  quasi-contrat  nego- 
tiorum gestorum:  Si  quumputavi  à  te  mihi  maxlalum,  negolia  gessi,  et  liic 
nascilur  negotiorum  geslorum  actio,  «tssante  mandati  actione;  L.  5,  ff.  de 
Neg.  gest. 

lî*.  Par  la  même  raison,  lorsque  mon  mandataire  a  excédé  les  bornes  de 
la  procuration  que  je  lui  ai  donnée,  en  faisant  quelque  chose  outre  ce  qui  y 
était  porté,  sa  gestion  pour  ce  qu'il  a  fait  outre  ce  qui  y  éiaii  porté,  étant  faite 
sans  mon  ordre,  forme  entre  nous  le  quasi-contrat  negotiorum  geslorum. 

Papinien  en  rapporte  un  exemple  dans  l'espèce  d'un  lidéjnsseur  qui,  ayant  eu 
ordre  d'un  débiteur  de  le  cautionner  pour  l'une  des  deux  dettes  dont  il  était 
débiteur  envers  un  créancier,  aurait  acquitté  les  deux  dettes,  et  retiré  les 
clioses  qui  étaient  en  gage  pour  lesdites  dettes.  Papinien  décide  que,  par  rap- 
port à  celle  des  deux  dettes  pour  laquelle  le  débiteur  ne  lui  avait  pas  donné 
ordre  de  le  cautionner,  il  y  avait  lieu  de  part  et  d'autre  aux  actions  negotio- 
rum geslorum;  L.  32,  ff.  de  Neg.  gest. 

lîS.  Lorsque  j'ai  fait  une  affaire  qui  vous  concernait,  quoique  vous  eus- 
siez donné  à  un  autre  qu'à  moi  l'ordre  de  la  faire,  la  gestion  que  j'en  ai  faite 
forme  entre  nous  le  quasi-contrat  negotiorum  gestorum. 

C'est  ce  qu'enseigne  Africanus  :  Si  proponatur  te  Tilio  mandasse,ntpro  te 
fidejuberet  ;  nie  que ,  quod  is  aliquâ  de  causa  impediretur  quominùs  fideju- 
beret,  liberandœ  fideiejus  causa  fidejussisse, negotiorum  gestorum  mihi  com- 
pelil  actio;  L.  46  ,  §  1,  ff.  de  Neg.  gesl. 

1  «9.  La  gestion  que  j'ai  faite  de  votre  affaire  sans  votre  ordre,  forme  entre 
nous  le  quasi-contrat  negotiorum  geslorum,  soit  que  je  l'aie  faite  sans  en  avoir 
reçu  l'ordre  de  personne ,  soit  que  je  l'aie  faite  par  l'ordre  d'un  tiers  ;  et,  en 
ce  dernier  cas,  j'ai  le  choix  de  me  faire  rembourser  des  frais  de  ma  gestion, 
ou  par  vous,  par  l'action  negotiorum  gestorum,  ou  par  celui  qui  m'en  a  donné 
l'ordre,  par  l'action  mandati. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  Si  quum  proposuissem  negolia  Titii  gerere, 
tu  mihi  mandaveris  ut  geram,  an  ulràque  C)  actione  utipossim?  El  ego  pulo 
vlramque  locum  habere  ;  L.  3,  §  fin.  ff.  de  Neg.  gesl. 

L'empereur  Alexandre  décide  la  même  chose  :  Si  mandalum  solius  marili 


C)  Tàm  aclionem  negotiorum  ges- 
torum adversùs  Tilium  dominum 
negolii,   qui  mihi   non   mandavil, 


quàm  aclionem  mandati  adversùs  te 
qui  mandasli.  (Note  de  l'édition  de 
1766.) 
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seculus ,  tàm  ipsius  quàm  usoris  ejus  negolia  gessisli  {ex  geslione  negotio- 
rum  mulieris),  tàm  tibi  quàmmulieri  inviccmnegoliorum geslorum  compelit 
aclio  :  ipsi  sanè  qui  mandavil  adversùs  te  mandait  acUo  estj  sed  cl  tibi  ad" 
versus  eum  contraria;  L.  14,  Cod.  eod.  lit. 

§  II.  Il  faut  pour  le  quasi-contrat  negoiiorum  geslorum ,  que  celui  qui  a 
fait  l'affaire  de  quelqu'un,  l'ait  faite  à  son  insu. 

190.  Sans  cela  il  n'y  a  pas  lieu  au  quasi-conlral  negoiiorum  geslorum;  car, 
lorsque  vous  avez  fait  l'affaire  de  quelqu'un  à  son  vu  cl  à  son  su  ,  ou  il  l'a 
souflert ,  ou  il  s'y  esl  opposé.  S'il  l'a  soufferl,  il  est  censé,  en  souffrant  que 
vous  fissiez  pour  lui  celle  affaire  ,  vous  avoir  donné  un  mandai  tacite  de  la 
faire,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°  29  ;  et  c'est  le  cas  du  contrat  de  man- 
dat, et  non  celui  du  quasi-conlral  negoiiorum  geslorum  {^). 

181.  Si  celui  pour  qui  vous  avez  faii  une  affaire  s'y  esl  opposé,  et  que,  mal- 
gré son  opposition  et  la  défense  qu'il  vous  avait  faiie  ,  vous  ayez  fait  pour  lui 
celle  affaire ,  la  gestion  que  vous  avez  faite  malgré  lui ,  ne  formera  pas  ,  au 
moins  de  part  et  d'aulre  le  quasi-conlral  negoiiorum  geslorum.  Vous  conlrac- 
lez  bien  envers  lui  par  celle  gestion  l'obligation  de  lui  en  rendre  compte  ,  s'il 
le  demande  ;  mais  cette  gestion  ne  l'obligera  pas  envers  vous  à  vous  en  indem- 
niser, s'il  n'en  veut  prendre  aucune  connaissance. 

C'est  ce  qu'enseigne  Paul  :  Si  pro  te  prœsente  et  vêtante  fidejusserim ,  nec 
mandali  aclio,  nec  negoiiorum  est;  sed  quidam  ulilem  pulant  dure  opor- 
tere ,  quibus  non  consenliOf  secundùm  quodet  Pojnponio  videtur;  L.  40, 
ff.  Mand. 

Jusiinien  a  confirmé  le  sentiment  de  Paul  et  de  Pomponins,  qui  était  celui 
de  Julien ,  par  sa  constitution  qui  est  en  la  loi  fin.  Cod.  de  Neg.  gest.;  il  y  est 
dil  iSiquis,  nolente  et  specialiler  prohibenle  domino  rerum,  administràlioni 
earum  sese  immiscuerit,  apud  magnos  Auclores  dubilabalur,  si  pro  expensis 
quœ  circà  res  factœ  sunt,  lalis  negoiiorum  geslor  habeat  aliquam  adoersùs 
dominum  aclionem  quam  quibusdam  polUcenlibus  direclam  vel  ulilem,  aliis 
negantibus ,  in  quibus  et  Salvius  Julianus  fuit,  hoc  decidenles,  sancimus,  si 
contradixerit  dominus,  et  eum  res  suas  administrare  prohibueril,  secundùm 
Juliani  senienliam ,  nullam  esse  vel  direclam  vel  ulilem  conlrariam  aclio- 
nem  licèl  benè  res  ab  eo  geslœ  sint. 

Jusiinien  ajoute  à  la  fin  de  cette  loi,  que  si  la  défense  d'administrer  n'a  pas 
été  signifiée  d'abord  à  ce  negoiiorum  geslori,  l'action  ne  lui  sera  refusée  que 
pour  les  dépenses  qu'il  aurait  faites  depuis  la  signification  de  la  défense,  et  non 
pas  pour  celles  qu'il  aurait  faites  auparavant. 

La  raison  de  la  décision  de  Jusiinien  esl  tirée  de  la  nature  du  quasi-con- 
trat negoiiorum  geslorum.  Ce  quasi-contrat,  comme  nous  l'avons  observé  su- 
prà, imite  le  contrat  de  mandat;  il  en  est  une  ressemblance  :  car  la  gestion 
de  l'affaire  de  quelqu'un  qui  avait  intérêt  qu'elle  fût  faite,  qui  est  faite  à  son 
insu,  est  faite  à  la  vérité  sans  un  mandat  formol  ;  mais  on  y  suppose  une  es- 
pèce de  mandat  fictif  et  présomptif,  y  ayant  présomption  que  celui  dont  on  a 
fait  l'affaire  à  son  insu,  aurait  donné  l'ordre  de  la  faire,  s'il  l'eût  su,  puisqu'il 
était  de  son  intérêt  qu'elle  fût  faite. 


(1)  L'art.  1372,  ci-dessus  cité  (F.  p. 
242,  note  1),  paraît  décider  le  con- 
traire, car  il  dit  :  «  Soit  que  le  pro- 
priétaire connaisse  la  gestion,  soit 
qu'il  l'ignore;  »  mais  cet  article  ne 
parle  que  des  obligations  du  gérant, 
lesquelles  seront  les  mêmes  dans  les 
deux  cas;  quant  aux  obligations  dece- 


lui  pour  qui  l'affaire  est  gérée  ,  il  est 
évident  qu'eUes  seront  plus  étendues 
lorsqu'il  a  connu,  qu'il  ne  s'est  point 
opposé,  que  lorsqu'il  a  ignoré  la  ges- 
tion. Dans  le  premier  cas,  sa  tolérance 
équivaut  à  un  mandat  :  qui  non  prohi- 
bet  pro  se  intervenlre  mandare  cre» 
dilur.  L.  60,  ff.  de  Reg.  jur. 


SECT.  f".    QUAND    IL    Y    A    GESTION  d'aFFAIRE.  247 

Celle  espèce  de  mandat  fictif  ou  présomptif  de  celui  dont  on  a  fait  Taffaire, 
qui  fait  le  fondement  du  quasi-contrat  ncgoliorum  geslorum ,  ne  peut  pas 
se  supposer  ,  lorsqu'elle  est  faite  contre  sa  défense  formelle  ;  et  par  consé- 
quent une  telle  gestion  ne  peut  pas  former  le  quasi-eonlrat  ncgoliorum  ges- 
torinn. 

I8«.  Celui  qui  a  fait  l'affaii'e  d'une  personne  contre  sa  défense  formelle , 
n'ayant  pas,  suivant  les  principes  que  nous  venons  d'exposer,  l'action  contra- 
ria negoliorum  geslorum  contre  cotte  personne  ,  pour  la  répétition  des  frais 
de  sa  gestion,  doit-elle  les  perdre,  lorsque  la  personne  dont  elle  a  fait  l'affaire 
malgré  sa  défense,  en  a  profité  ? 

Par  exemple,  dans  l'espèce  ci-dessus  proposée,  dans  laquelle  je  vous  ai  cau- 
tionné pour  une  de  vos  dettes  contre  la  défense  formelle  que  vous  m'en  avez 
faite  ;  faute  d'avoir  contre  vous  l'action  contraria  negoliorum  geslorum,  parce 
que  j'ai  agi  contre  votre  défense ,  dois-je  perdre  la  somme  que  j'ai  été  obligé 
de  payer  pour  vous  en  exécution  de  mon  cautionnement,  et  dont  vous  avez 
profité,  puisque  le  paiement  que  j'ai  fait  vous  a  procuré  la  libération  de  votre 
dcllc  ? 

Cela  ne  résiste  t-il  pas  à  l'équité  naturelle  ,  qui  ne  permet  pas  que  vous 
puissiez  vous  enrichir  à  mes  dépens  ?  Nemincm  œquum  est  cimn  detrimento 
all'crius  locupfelari.  Cette  équité  ne  doit-elle  pas  venir  à  mon  secours  ?  et  à 
défaut  de  l'action  contraria  negoliorum  geslorum,  que  je  n'ai  pas ,  ne  doit- 
elle  pas  me  donner  pour  la  répétition  de  la  somme  que  j'ai  payée,  et  dont 
vous  avez  profilé ,  l'action  générale  im  facium,,  action  qui  a  lieu  quoties  alia 
actiù  defi,cit? 

Les  docteurs  sont  partagés  sur  cette  question. 

Elle  doit  souffrir  moins  de  difficulté  dans  notre  jurisprudence  française,  où 
l'on  ne  s'attache  pas  aux  noms  des  actions  ,  et  où  l'équité  naturelle  est  seule 
Suffi^sante  pour  produire  une  obligation  civile  et  une  action.  Or,  lorsque  vous 
profitez  d'une  affaire  que  j'ai  faite,  quoique  contre  votre  défense  ,  pour  votis 
faire  du  bien  malgré  vous,  l'équité  naturelle,  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir 
aux  dépens  d'autrui ,  vous  oblige  à  m'indemniser  de  ce  qu'il  m'en  a  coûté  , 
jusqu'à  concurrence  du  profit  que  vous  en  retirerez.  C'est  l'avis  d'Automne 
sur  la  loi  fin.  Cod.  de  Neg.  gcst.,  qui  dit  que  la  décision  de  cette  loi  n'a  pas 
Heu  dans  nos  mœurs  (*). 

183.  Celle  action  qui  est  accordée  à  celui  qui  a  fait  malgré  moi  mes  af- 
faires, ne  lui  donne  pas  néanmoins  autant  de  droit  qu'à  un  véritable  negolio- 
rum gestori;  car  il  n'a  la  répétition  de  ce  qu'il  a  déboursé  que  jusqu'à  con- 
currence de  ce  que  je  me  trouve  en  profiter  au  temps  de  sa  demande. 

Pareillement ,  quoique  je  sois  obligé  de  vous  rembourser  ce  que  vous  avez 
payé  pour  moi  contre  ma  défense,  parce  que  j'en  profite,  la  circonstance  de 
la  défense  doit  porter  le  juge  à  m'accorder  plus  facilement  les  termes  que  jo 
lui  demanderai  pour  vous  faire  ce  remboursement  :  mon  créancier,  si  vous  ne 
l'aviez  pas  payé  contre  ma  défense  ,  aiirait  peut-être  eu  pour  moi  de  l'indul- 
gence, et  m'aurait  peut-être  accordé  ces  termes. 

184.  Lorsque  l'affaire  que  j'ai  faite  était  l'affaire  de  deux  personnes,  et 
qu'il  n'y  a  que  l'une  de  ces  personnes  qui  s'est  opposée  à  ma  gestion  ,  son 
opposition  n'empêche  pas  cfue  je  n'aie  l'action  contraria  negoliorum  geslo- 
rum contre  celle  qui  ne  s'y  est  pas  opposée  :  Si  ex  duobus  sociis  aller  me 

prohibuerit   adminislrare,  aller  non puto  superesse  contra  cum  qui  non 

prohibmt,  negoiiorum  geslorum  actionem  ,  ilà  lamen  ut  is  qmprohibuit,  ex 


0)  Ne  pourrait-on  pas  voir  dans 
celte  opération,  qui  au  surplus  sera 
fort  rare,  un  abandon  volontaire  et 
gratuit  fait  par  le  gérant  ?  Alors  l'é- 


quité n'exigerait  pas  qu'on  lui  accor- 
dât une  action  même  jusqu'à  con- 
currence du  profit  retiré  par  l'autre 
partie. 
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nullâ  parle,  neque  per  socium,  neque  per  ipsum,  aliquid  damni  senliat;  L.  8, 
§  3,  ff.  de  Neg.  gest. 

Observez  que  je  n'ai  celte  action  contre  la  personne  qui  ne  s'est  pas  opposée 
h  ma  gestion,  que  pour  la  part  qu'elle  a  dans  l'affaire. 

ABT.  III.  —  Il  faut  que  celui  qui  s'est  porté  a  faire  l'affaire  d'un  autre, 
l'ait  faite  avec  l'intentionde  faire  l'affaire  de  celui  qu'elle  concernait, 
et  de  répéter  de  lui  les  frais  de  sa  g^estion. 

185.  Selon  la  subtilité  du  droit,  pour  qu'il  y  ait  lieu  au  quasi-contrat  ne- 
gotiorum  geslorum ,  et  pour  que  celui  qui  a  fait  l'affaire  d'une  personne  ,  ait 
l'action  qui  naît  de  ce  contrat ,  pour  répéter  les  frais  de  sa  gestion  ,  il  faut 
qu'il  ait  eu  intention  ,  en  faisant  cette  gestion  ,  de  faire  l'affaire  de  cette 
personne,  et  qu'il  ait  eu  une  volonté  formelle  de  répéter  d'elle  les  frais  de  sa 
gestion. 

186-  Lorsqu'il  n'a  eu  qu'une  volonté  implicite  et  hypothétique  de  répéter 
les  frais  de  sa  gestion  ,  de  la  personne  dont  il  ne  croyait  pas  faire  l'allaire , 
comptant,  en  la  faisant,  faire  sa  propre  affaire,  ou  celle  d'une  autre  personne; 
quoique,  selon  la  subtilité  du  droit,  celte  gestion  ne  forme  pas  le  quasi-contrat 
negotiorum  geslorum,  néanmoins  l'équité  ne  laisse  pas  de  lui  donner  en  ce 
cas  une  action  ,  pour  la  répétition  de  ses  frais,  contre  la  personne  dont  il  a 
effectivement  fait  l'affaire. 

18*.  Mais  lorsque  celui  qui  a  fait  l'affaire  d'une  personne  ,  l'a  faite  sans 
aucune  volonté  ,  ni  formelle  ni  implicite  ,  de  répéter  les  frais  de  sa  gestion  , 
lorsqu'il  l'a  faite  dans  la  seule  vue  de  l'en  gratifier,  c'est,  en  ce  cas^  une  dona- 
tion.; ce  n'est  point  le  quasi-contrat  negotiorum  geslorum,  et  il  n'y  a  poini  d'ac- 
tion pour  la  répétition  des  frais  de  la  gestion. 

Pour  développer  davantage  ces  principes ,  nous  distinguerons  plusieurs  cas 
auxquels  nous  en  ferons  l'application. 

Premier  cas. — Lorsque  celui  qui  a  fait  l'affaire  d'une  personne,  a  eu  l'inten- 
tion, en  la  faisant ,  de  faire  l'affaire  de  celle  personne,  el  de  répéter  d'elle 
les  frais  de  sa  gestion. 

188.  Ce  cas  est  le  véritable  cas  du  quasi-contrat  negotiorum  geslorum,  et 
il  y  a  lieu  de  part  et  d'autre  aux  actions  qui  en  naissent. 

Second  cas.  — Lorsque  je  fais  votre  affaire,  croyant  ne  faire  que  la  mienne. 

189.  Dans  ce  cas  celte  gestion  ne  forme  pas  entre  nous  le  quasi-contrat 
negotiorum  geslorum;  et  à  ne  consulter  que  la  subtilité  du  droit,  n'ayant  pas 
eu  intention  de  faire  votre  affaire ,  ni  par  conséquent  de  vous  obliger  à  me 
rembourser  les  frais  de  ma  gestion,  je  ne  puis  avoir  contre  vous  l'action  con- 
traria negotiorum  geslorum  pour  m  en  faire  rembourser,  quoique  ce  soit  vous 
qui  en  ayez  profilé.  Mais  l'équité ,  qui  ne  permet  pas  qu'on  s'enrichisse  aux 
dépens  d'autrui,  m'accorde  en  ce  cas,  contre  la  subtilité  du  droit,  une  action 
contre  vous,  pour  répéter  de  vous  les  frais  de  ma  gestion,  jusqu'à  concurrence 
de  ce  que  vous  en  avez  profilé. 

C'est  en  considérant  la  subtilité  du  droit,  que  Julien  dit  «que  celui  qui  a  fait 
des  impenses  sur  une  maison  qu'il  croyait  lui  appartenir,  n'a  que  la  voie  d'ex- 
ception et  de  rétention  de  la  chose  pour  s'en  faire  rembourser  par  celui  à  qui 
la  maison  appartient,  et  qui  en  profite  :  «  Constat,  siquis  quum  exislimaret  se 
hœredem  esse,  insulam  hœredilariam  fulsissel,  nullo  alio  modo  quàm  per  re~ 
tenlionem  impensas  servare  posse  ;  L.  33,  ff.  Cond.  indeb. 

C'est  pareillement  en  consultant  la  subtilité  du  droit,  qu'on  doit  entendre 
la  loi  14,  ff.  de  Bol.  el  met.  exccpl.  où  il  est  dit  :  Paulus  respondit  eum  qui 
in  alieno  solo  œdificium  exlruxerit,non  aliàs  sumplus  consequi  posse,  quàm 
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n  possîdeal,  et  ab  eo  dominus  soli  rem  vindicet,  scilicet  opposilâ  doli  mali 
txccplione. 

En  effet,  ce  possesseur  ne  peut  avoir  contre  le  propriétaire  de  l'héritage 
aucune  des  actions  civiles  que  le  droit  civil  accorde,  et  qui  naissent  de  quelque 
quasi-contrat  autorisé  par  le  droit  civil.  Il  n'a  pas  celle  qui  naît  du  quasi- 
tonirat  negotionim  geslorum,  puisque,  en  faisant  les  impenses  qu'il  a  faites,  il 
comptait  faire  sa  propre  affaire  ;  il  ne  comptait  pas  faire  celle  du  propriétaire 
de  riiériiage  ;  non  habebat  animum  negoliiim  ejus  gerendi. 

II  n'a  pas  non  plus  l'action  qu'on  appelle  condiclio  indebili,  qui  naît  du  qua- 
si-contrat indebili  per  errorem  soluti,  comme  s'il  avait  payé  plus  qu'il  ne  de- 
vait, en  rendant  l'héritage  sans  retenir  les  impenses  qu'il  avait  droit  de  rete- 
nir: car  on  appelle  proprement  paiement  la  dation  ou  translation  de  propriété 
que  fait  une  personne  à  une  autre  ,  d'une  chose  qu'elle  lui  doit,  ou  qu'elle 
croit  lui  devoir.  Mais  la  restitution  qu'on  fait  d'une  chose  à  celui  qui  en  est 
le  propricts»:re,  n'est  pas  un  paiement  :  ce  ne  peut  donc  pas  être  le  quasi-con- 
trat indebili  per  errorem  soîuli  ;  le  possesseur  qui  a  rendu  l'héritage  au  pro- 
priétaire, sans  retenir  ses  impenses,  ne  peut  donc  avoir  condictionem  inde- 
bili. Sed  si  is  qui  in  aliéna  areâ  œdificasset,  ipse  possessionem  tradidisset, 
condictionem  (^)  non  habebit,  quia  nihil  accipienl'.s  faceret  (^),  sed  suam  rem 
dominus  habere  incipiat  ;  eâd.  L.  33,  ff.  Condicl.  indcb. 

Au  contraire.  Africain  a  considéré  l'équilé  plutôt  que  la  subtilité  du  droit, 
dans  les  espèces  de  la  loi  dernière,  ff.  de  Neg.  gest.,  en  accordant  de  part  et 
d'autre,  contre  la  subtilité  du  droit,  les  actions  negoliorum  geslorum,  quoique, 
dans  ces  espèces,  celui  qui  a  fait  mon  affaire,  n'eût  pas  eu  intention  de  faire 
mon  affaire,  mais  eût  cru  faire  la  sienne  :  Si  rem,  dit-il,  quam  serais  vendi- 
ius  subripuisset  àme  vendilore,  emplor  vendideril  (')  de  pretio  {*),  negolio- 
rum geslorum  aclio  mihi  danda  sil,  ut  dari  deberet,  si  negotium  quod  tuum 
esse  existimares,  quum  meum  esset,  gessisses ;  siciil  ex  contrario,  in  me  tibi 
darelur,  si  quum  hœredilalem  quœ  ad  me  pertinet  tuam  pulares,  res  tuas 
proprias  legatas  suivisses,  quandoquidem  eâ  solulione  liberarer. 

Dans  cette  dernière  espèce,  quoique  vous  eussiez  cru  faire  votre  propre 
afiaire  plutôt  que  la  mienne,  en  payant  des  legs  dont  j'étais  tenu,  et  dont  vous 
croyiez  être  le  débiteur;  néanmoins  ayant  par  ce  paiement,  sans  le  savoir, 
fait  mon  affaire,  en  me  procurant  la  libération  de  ces  legs  dont  j'étais  tenu  ; 
quoique  la  subtilité  du  droit  ne  vous  donne  pas  contre  moi  l'action  contraria 
negoliorum  geslorum,  parce  que  vous  n'avez  pas  eu  intention  de  faire  mon 
affaire,  ni  de  m'obliger,  néanmoins  l'équité,  qui  doit  l'emporter  sur  la  subti- 
lité du  droit,  vous  donne  une  action  contre  moi  pour  répéter  la  valeur  de  ce 
que  vous  avez  payé  pour  l'acquittement  de  ces  legs  dont  j'étais  tenu,  et  dont 
le  paiement  que  vous  avez  fait  m'a  procuré  la  libération  ;  sans  cela,  je  m'en- 
richirais à  vos  dépens,  ce  que  l'équité  ne  permet  pas. 

lOO.  On  accorde  cette  action,  non-seulement  à  celui  qui  s'est  porté  de 
bonne  foi  à  la  gestion  de  mon  affaire,  qu'il  croyait  être  la  sienne,  mais  même 
à  celui  qui  s'y  est  porté  animo  deprœdandi,  dans  la  vue  d'en  faire  son  profit, 
et  non  dans  la  vue  de  faire  mon  affaire.  C'est  ce  qu'enseigne  Julien  :  Et  si 
quis  negotia  mea  gessil,  non  meâ  conlemplalione,  sed  stii  lucri  causa;  Labeo 
scripsit  suwn  eum  potiùs  quàm  meum  negotium  gessisse ,  qui  enim  deproB' 


(0  Indebili.  (  Note  de  l'édition  de 
17G6.) 

(*)  Adeàque  propriè  nihil  solverit, 
restiluendo  rem  domino.  (Idem.) 

(')  Quam  in  peculio  servi,  quod , 
cum  servo  emeral ,  invenlam ,  suam 
esse  exislimabat',  quum  tamen  non 
esset  ex  eo  peculio,  sed  mihi  sur- 


repla,  mea  esse  permanseral.  (Idem.) 
(*)  Quod  conseculus  est  ex  vendi- 
lione  rei  meœ,  adeàque  ex  negolio  ad 
me  pertinente ,  quamvis  hanc  meam 
rem  quam  credebat  esse  su:am,  ven- 
dendo,  exislimaverit,  non  meum  quod 
reverà  gerebat ,  sed  suum  negolium 
gerere.  (Idem.) 
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dandi  cmtsâ  accedit,  sno  lucro,  non  meo  commodo  sludct;  scd  nihilominùs, 
imô  mag'is,  is  tenebitur  ncgolionnn  gcstorum  aclione ;  ipse  tamen,  si  circà 
res  meas  aliqind  imj)endcrit,  non  in  id  quo  ei  abest,  quia  improbè  ad  negolia 
mca  accessit,  sed  in  id  quo  lo'cupletior  factits  sum,  Jtabet  contrante  attionem; 
L.  6,  §  3,  ff.  de  Neg.  gest. 

191.  Ciijas,  dans  son  Commentmre  sur  Julien,  lire  nn  argument  de  ce 
lexie  pour  prouver  que,  dans  les  lois  33,  ff.  de  Cond.  indeb.,  et  14,  ff,  de 
Dol.  et  met.  except.,  que  nous  avons  ci-dessus  rapportées,  Julien  et  Paul 
n'ont  en  vue  que  la  subtilité  du  droit,  lorsqu'ils  y  décident  qu'un  possesseur 
qui  a  fait  des  impenses  sur  un  héritage  qui  ne  lui  appartenait  pas,  n'a  que  la 
voie  d'exception  et  de  rétention  pour  se  faire  rembourser  de  ses  impenses 
parle  propriétaire  de  l'bérilage,  qui  en  profite;  qu'ils  n'entendent  décider 
autre  chose,  sinon  que  ce  possesseur  n'a,  dans  celte  espèce,  aucune  action  ci- 
vile qui  descende  de  quelque  quasi-contrat,  comme  nous  l'avons  fait  voir  ci- 
dessus;  mais  ils  n'entendent  pas  exclure  ce  possesseur  de  l'action  in  faclumy 
que  le  prêteur,  contre  la  subtilité  du  droit,  et  à  défaut  des  actions  civiles,  solâ 
œqui laie  motus,  \m  accorde  contre  le  propriétaire  pour  la  répétition  des  im- 
penses qu'il  a  laites,  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  ce  propriétaire  en  profite. 

En  effet,  Julien  serait  en  contradiction  avec  lui-même  (ce  qu'il  n'est  pas 
permis  de  croire  d'un  si  grand  jurisconsulte),  si,  par  la  Loi  33,  ff.  de  Cond. 
indeb.,  il  entendait  refuser  à  ce  possesseur,  qui  a  fait  de  bonne  foi  des  im- 
penses sur  mon  héritage,  dont  je  profite,  l'action  in  factum  pour  s'en  faire 
rembourser,  pendant  que  par  cette  loi  6,  §  3,  il  accorde  celte  action,  même  à 
celui  qui  ne  s'est  porté  à  la  gestion  d'une  affaire  qui  me  concernait,  que  dans 
la  vue  de  me  piller,  et  de  faire  sa  propre  affaire  plutôt  que  la  mienne,  quoi- 
qu'il méritât  beaucoup  moins,  par  rapport  à  sa  mauvaise  foi,  qu'on  vînt  h  son 
secours  par  cette  action.  C'est  aussi  le  sentiment  de  Dumoulin,  ^■ïî  Cens.  Paris. 
Ut.  des  Fiefs,  art.  1,  gi.  5,  103  et  suiv. 

1»*.  Dans  notre  jurisprudence  française,  qui  n'admet  pas  les  subtilités  du 
droit  romain,  et  qui  regarde  la  seule  équité  comme  suffisante  pour  produire 
une  obligation  civile  et  pour  donner  une  action,  il  ne  doit  pas  être  douteux 
que,  dans  l'espèce  des  Lois  33,  de  Condict.  indeb.,  etc.,  et  14,  ff.  de  Dol.  et 
met.  except.,  comme  dans  celle  de  la  Loi  6,  §  3,  celui  qui  a  fait  des  impenses 
dont  je  profite,  doit  avoir  aciion  contre  moi,  jusqu'à  concurrence  de  ce  que 
j'en  profite  ('). 

Sur  ce  principe  on  doit  déeicter  que,  lorsqu'un  héritier  matrt  avant  la  ré- 
colte, le  propriétaire  qui  recueille  les  fruits,  doit  rembourser  aux  héritiers  de 


(*)  F.  art.  555,  C.  civ.,  qui  fait  di- 
verses aDplicaiions  du  principe. 

Art.  555  :  ■<  Lorsque  les  plantations, 
«  constructions  et  ouvrages  ont  été 
«  faits  par  un  tiers  et  avec  ses  maté- 
(*  riaux,  le  propriétaire  du  fonds  a 
(t  droit  ou  de  les  retenir,  ou  d'obliger 
«  ce  tiers  à  les  enlever.  —  Si  le  pro- 
"■  priétaire  du  fonds  demande  la  sup- 
«  pression  des  plantations  et  conslruc- 
t(  lions,  elle  est  aux  frais  de  celui  qui 
«  les  a  faites,  sans  aucune  indemnité 
«  pour  lui  ;  il  peut  même  être  con- 
«  damné  à  des  dommages  et  intérêts, 
«s'il  y  a  lieu,  pour  le  préjudice  que 
«  peut  avoir  éprouvé  le  propriétaire 
«  du  fonds. — Si  le  propriétaire  préfère 

conserver  ces  plantations>  et  cons- 


«  tructionSjildoitle  remboursement  de 
«  lavaleur  des  matériaux  et  du  prix  de 
«  la  main  d'oeuvre,  sans  égard  à  la  plus 
«  ou  moiiisgrande  augmentation  de  va- 
«  leur  que  le  fonds  a  pu  recevoir. 
«  JNéanmoins,  si  lesi  plantations,  con- 
«  structions  et  ouvrages  ont  été  faits 
«  par  un  tiers  évincé,  qui  n'aurait  pas 
(>■  été  condamné  à  la  restitution  des 
«  fruits,  attendu  sa  bonne  foi,  le  pro- 
«  priétaire  ne  pourra  demander  la  sup- 
<(  pression  desdils  ouvrages,  planta- 
«  lions  et  constructions;  mais  it  aura 
«  le  choix,  ou  de  rembourser  la  valeur 
«  des  matériaux  et  du  prix  de  la  main 
«  d'œuvre,  on  de  rembourser  une 
«  somme  égale  à  celle  dont  le  fonds  a 
'<  augmenté  de  valeur.  » 
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l'usufruilier  les  frais  de  labours  et  semences  que  l'usufruitier  a  faits  pour  les 
faire  venir;  car,  quoique,  en  les  faisant,  il  crût  faire  sa  propre  affaire,  il  a  ef- 
fectivement fait  celle  du  propriétaire,  qui,  ayaut  recueilli  les  fruits,,  a  profité 
de  ces  labours  et  semences  ('). 

193.  11  nous  reste  à  obîserver  une  différence  que  Julien  foit  remarquer 
dans  la  Loi  6,  §  3,  entre  l'action  qu'il  accorde  dans  Fespèce  de  ce  paragra- 
phe, et  l'action  conlranœnegQtiomm  geslorunif  par  ces  termes,  non  in  quod 
ei  abest,  quia,  etc. 

L'action  contraria  neg&tiorwn  gestorum  qu'a  ua  negotioriim  gestor,  qui  a 
fait  de  bonne  foi,  pour  moi  et  en  mon  nom,  une  affaire  que  j'avais  intérêt 
qui  fût  faite,  a  pour  objet  le  remboursement  de  tout  ce  (^u'il  lui  eiia  coûté 
pour  la  gestion  qu'il  a  faite  uHlenient  de  celte  affaire,  quand  même  depuis, 
par  un  cas  miprévn,  celte  utilité  aurait  été  détruite  :  datur  in  id  quod  ci  abest, 
et  sufficit  ab  initio  utilité)'  geslum  fimse,  qitamvis  non  duraverit  geslum ; 
comme  nous  le  verrons  infrà,  en  la  section  suivante. 

Al»  contraire,  l'action  qui  est  donnée  dans  l'espèce  de  ce  paragraphe,  n'é- 
tant fondée  que  sur  Itx  seu'.e  raison  de  l'équilé  naturelle,  qui  ne  permet  pas  de 
s'enriîhir  et  de  profiter  aux  dépens  d'autrui,  elle  ne  peut  donner  la  répétition 
des  impenses  à  celui  qui  lésa  faites,  que  jusqu'à  coiicurrence  de  ce  que  je  me 
trouve  en  profiter  au  temps  de  sa  demande;  et  il  n'en  peut  rien  répéter,  si  je 
n'en  profile  point  :  Non  in  quod  ei  abest,  quia  improbè  ad  mea  negolia  ac- 
cessit, sed  in  id  quo  ego  loetipletior  factus  sum,  habel  contra  me  actioneni; 
eâd.  L.  6,  §  3. 

On  doit  dire  la  même  chose  dans  l'espèce  des  Lois  33y  ff.  de  Condict.  indeb., 
et  14,  ff.  de  Dol.  et  met,  excepta,  et  dans  l'espèce  de  celui  qui  a  fait  les  affai- 
res de  quelqu'un  contre  sa  délénse;  dans  toutes  ces  espèces,  la  répétition  des 
impenses  n'a  aucun  autre  fondement  que  la  raison  de  l'équité,  qui  ne  permet 
pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (^). 

Troisième  cas.  —  Lorsque  fai  fait  une  affaire  que  je  croyais  être  l'affaire 
de  Pierre,  dans  la.  seule  vue  de  faire  l'affaire  de  Pierre,  quoique  cette 
affaire  fût  votre  affaire,  et  ne  concernât  nullement  Pierre. 

19-1.  Dans  ce  cas,  à  ne  consulter  que  la  subtilité  du  droit,  je  n'ai  d'action 
ni  contre  Pierre,  que  cette  affaire  ne  concernait  point,  ni  contre  vous,  puisque 
ma  gestion  n'a  pas  été  faite  dans  la  vue  de  faire  voire  affaire  :  je  n'ai  pas  agi 
tanquam  luum  negolium  gerens  et  je  n'ai  pas  eu  intention  de  vous  faire  con- 
tracter aucune  obligation  envers  moi. 

Néanmoins,  nonobstant  cette  subtilité,  l'équité  veut  que,  de  même  que  vous 
avez  action  contre  moi  pour  me  faire  rendre  compte  de  la  gestion  que  j'ai 
faite  de  votre  affaire,  quoique  je  crusse  faire  celle  de  Pierre,  de  même  je 
doive  avoir  action  contre  vous  pour  répéter  de  vous  les  impenses  que  j'ai 
faites  pour  celle  affaire  dont  vous  profilez. 


(»)  Le  Code,  pour  éviter  des  diffi- 
cultés, a  décidé,  le  contraire.  Y.  art. 
585,  C.  civ. 

Art.  585  :  (t  Les  fruits  naturels  et 
a  industriels,  pendant  par  branches  ou 
«  par  racines  au  moment  où  l'usufruit 
«  est  ouvert,  appartiennent  à  l'usu- 
«  fruitier.  —  Ceux  qui  sont  dans  le 
«  même  état  au  moment  où  finit  l'u- 
«sufruit,  appartiennent  au  proprié- 
t(  taire,  sans  récompense  de  part  ni 
«  d'auire  des  labours  et  des  semences, 


«  mais  aussi  sans  préjudice  de  la  por- 
«  tion  des  fruits  qui  pourrait  être  ac- 
'  «  quise  au  colon  partiaire,  s'il  en  exis- 
«  tait  un  au  commencement  ou  à  là 
«  cessation  de  l'usufruit.  » 

(*j  Puisque  celte  action  n'a  d'autre 
fondement  que  l'équité,  n'est-il  pas 
raisonnable  dé  la  refuser  toutes  les 
fois  qu'il  résultera  des  circonstances 
que  celui  qui  a  fait  la  dépense  a  dû 
avoir  l'intention  de  gratifier  l'autre 
partie  ? 
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On  peut  même  dire  que,  dans  celte  espèce,  ma  gestion  forme  entre  nous 
une  espèce  de  quasi-contrat  neg'otJorMWi  gestorum,  quoique  improprement  j 
car  si,  dans  celle  espèce,  je  n'ai  pas  eu,  en  faisant  la  gestion  de  votre  affaire, 
une  intention  formelle,  comme  dans  un  véritable  quasi-contrat  negoliorum 
gestorum,  au  moins  j'ai  eu  une  intention  implicite  de  faire  votre  affaire,  et 
de  vous  obliger  au  remboursement  des  impenses  que  je  ferais  pour  la  faire  ; 
car  j'avais  une  intention  implicite,  en  faisant  celte  affaire,  de  faire  l'affaire  de 
celui  qu'elle  concernait, et  de  l'obliger  au  remboursement  de  mes  impenses; 
et  je  n'avais  intention  de  faire  l'alfaire  de  Pierre,  et  d'obliger  Pierre  au  rem- 
boursement de  mes  impenses,  qu'autant  que  par  erreur  je  considérais  Pierre 
comme  celui  que  celle  affaire  concernait. 

Nous  avons  un  exemple  de  ces  principes  dans  l'espèce  suivante  :  Titius  pe- 
cuniam  creditoribus  hœredilariis  solvit,  existimans  sororem  suam  defunclo 
hœredem  teslamento  exstUisse  :  qiiamvis  animo  gerendi  sororis  negotia  id  fe- 
cissel,  veritate  tamen,  filiorum  defuncti  qui  sui  hœredes  palri,sublalo  tesla- 
mento, erant,gessisset;  quia  œquum  est  in  damno  eum  non  versari,  aciione 
negoliorum  gestorum  id  eum  pelere  placuil;  L.  45,  §  2,ff.  de  Neg.  gesl. 

Ces  termes,  œquum  est,  etc.,  font  connaître  que  c'est  une  raison  d'équité 
qui  fait  donner,  dans  cette  espèce,  à  Titius,  une  action  utile  negoliorum  ges- 
torum contre  les  enfants  héritiers  du  défunt,  pour  la  répétition  de  ses  débour- 
sés dont  ils  ont  profilé,  contre  la  subtilité  du  droit,  qui  lui  refusait  l'action, 
parce  qu'il  n'avait  pas  eu  intention  de  faire  leur  affaire,  croyant  faire  celle  de 
sa  sœur. 

La  loi  5,  §  1,  et  la  loi  6,  §§  7  cl  8,  qui  me  donnent  action  contre  celui  dont 
j'ai  fait  l'affaire  croyant  faire  celle  d'un  autre,  doivent  pareillement  être  en- 
tendues d'une  action  utile  que  l'équité  accorde  contre  la  subtilité  du  droit  ('). 

Quatrième  cas.  —  Lorsque  j'ai  fait  une  affaire  qui  concernait  plusieurs 
personnes,  n'ayant  en  vue,  en  la  faisant,  que  de  faire  Vaffaire  de  l'une 
d'elles. 

195.  Dans  ce  cas,  selon  la  subtilité  du  droit,  je  n'ai  d'action  que  contre  l? 
personne  dont  j'avais  intention  de  faire  l'affaire  ;  mais  l'équité  me  donne  une 
action  contre  les  autres  qui  en  profitent. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  Julien  :  Si  ego  filii  lui  negolia  gessero , 
tel  servi,  videamus  an  lecum  negoliorum  gestorum  habeam  aclionem  ?  Et 
milii  verum  videlur..,.  ut  siquidem  conlemplatione  lui,  negotia  gessi  pecu- 
liaria,  lu  mihi  lenearis  :  quàd  si  amiciliâ  filii  lui....  adversùs  palrem  dun- 
taxal  de  peculio  dandam  aclionem;  L.  6,  §  6,  ff.  de  Neg.  gesl. 

Jusqu'ici  Julien  décide  suivant  la  subtilité  du  droit. 

Quoique  les  affaires  du  pécule  du  fils  soient  des  affaires  qui  concernent  le 
père  aussi  bien  que  le  fils,  puisque  la  propriété  du  pécule  appartient  au  père, 
néanmoins  lorsque  j'ai  fait  ces  affaires  seulement  dans  la  vue  de  faire  l'aîlaire 
du  fils,  et  sans  intention  de  faire  celle  du  père,  je  n'ai,  selon  la  subtilité  du 
droit,  d'autre  action  contre  le  père  que  l'action  de  peculio,  quœ  dalur  ex  per- 
sonâ  filii,  cujus  solius  negolia  gerere  mihi  proposui  .•  je  n'ai  pas  d'action 
contre  le  père  ex  propriâ  ipsius  personâ,  quoiqu'il  profile  de  ma  gestion, 
n'ayani  pas  eu  intention  défaire  l'affaire  du  père. 

Mais,  quoiqu'il  en  soit  ainsi  selon  la  subtilité  du  droit,  Julien  ajoute,  que, 
contre  la  subtilité  du  droit,  l'équité,  dans  cette  espèce,  me  donne  une  action 
contre  le  père,  de  son  chef,  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a  profilé  de  ma 
gestion  :  Eodem  loco  Pomponius  scribil,  hoc  adjeclo  quod  putal,  si  nihil  sit 


C)  F.  également   les  textes  sui-' 
vanis  :  La  loi  14,  §  1,  ff.  Communi  di- 
vidundo,  dit  aussi  :  Id  ago,  ut  alium 


mihi  obligem;  et  la  loi  29,  au  même 
litre  :  Eo  animo  gerit,  ut  aliquem  sibi 
obligel,  et  in  personâ  labilur. 
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peciiHo,  quoniam  plus  palri  debelur,  et  in  palrem  dandam  aclionem,  in 
quanlum  locupleiior  ex  meâ  adminislratione  faclus  est  ;  eod.,  §  6. 

Vice  versa,  non-seulement  celui  dont  je  complais  faire  l'affaire,  mais  les 
autres  que  cette  affaire  concerne,  auront  action  contre  moi  pour  m'en  faire 
rendre  compte,  à  la  charge  que  celui  à  qui  je  l'aurais  rendu  sera  tenu  de  me 
défendre  contre  les  autres.  C'est  ce  qu'observe  Papinien  :  Inler  negolia  Sem- 
pronii  quœ  gerebat,  ignorans  Tilii  negolia  gessit  ;  ob  eam  quoque  speciem 
Sempronio  lenebitur  (*);  sed  ei  caulionem  indemnilales,  officio  Judicis  prœ- 
heri  necesse  adversùs  Tilium  cui  dalur  aclio;  L.  31,  §  i,eod.  lit.  (contre 
celui  qui  a  géré  pour  se  faire  rendre  compte,  quoique  celui  qui  a  géré  crût 
faire  l'affaire  de  Sempronius). 

CINQUIÈME  CAS.  —  Lorsque  j'ai  fait  l'affaire  d'une  personne,  comptant  faire 
son  affaire,  mais  sans  intention  de  répéter  les  frais  de  ma  gestion,  et  dans 
la  vue  de  l'en  gratifier. 

196.  Il  est  évident  que  je  n'ai,  en  ce  cas,  aucune  action  pour  la  répétition 
de  ces  frais  de  ma  gestion,  les  ayant  faits  sans  intention  de  les  répéter,  et  dans 
la  vue  d'en  gratifier  celui  dont  je  faisais  l'affaire. 

La  seule  difficulté  qu'il  peut  y  avoir  sur  cette  espèce,  est  de  savoir  quand 
cette  intention  doit  être  présumée.  Il  faut  établir  peur  principe,  qu'elle  ne  doit 
pas  l'être  facilement,  suivant  la  règle:  Nemo  donare  prcesumitur. 

Noire  jurisprudence  est  même  plus  difficile  à  admettre  cette  présomption 
que  ne  l'était  le  droit  romain.  C'est  pourquoi  Automne,  dans  ses  notes  sur  les 
lois  du  tit.  du  Code  de  Neg.  gest.  remarque  que  nous  n'observons  pas  dans 
notre  jurisprudence  la  loi  1,  Cod.  de  Neg.  gest.  qui  décide  «  qu'une  mère  qui, 
par  affection  pour  ses  enfants,  a  poursuivi  la  destitution  d'un  mauvais  tuteur 
qu'ils  avaient,  n'est  pas  fondée  à  répéter  les  frais  qu'elle  a  faits  pour  celte 
poursuite,  et  qu'elle  doit  être  présumée  s'être  portée  à  cette  poursuite  sans  in- 
tention d'en  répéter  les  frais.»  Au  contraire  dans  notre  jurisprudence  on  les  fait 
porter  au  mineur. 

On  fait  aussi,  dans  notre  jurisprudence,  porter  au  mineur  les  frais  faits  pour 
lui  faire  nommer  un  tuteur;  et  ceux  de  ses  proches  qui  ont  fait  la  poursuite,  et 
les  ont  avancés ,  en  ont  la  répétition  ,  contre  la  décision  de  la  loi  44,  ff.  de 
Neg.  gest. 

197.  Il  y  a  plusieurs  espèces  de  circonstances,  lesquelles  seules,  et  prises 
séparément,  ne  pourraient  pas  faire  présumer  que  celui  qui  a  fait  l'affaire 
d'une  personne,  l'a  faite  avec  l'intention  de  n'en  pas  répéter  les  frais  ;  mais 
qui,  étant  réunies,  peuvent  former  cette  présomption. 

On  peut  apporter  pour  exemple  :  1"  si  c'est  un  père  ou  une  mère  qui  a 
fait  l'affaire  de  ses  enfants  ou  de  ses  petils-enfants,  si  c'est  un  beau-père  ou 
une  belle-mère  qui  a  fait  l'affaire  de  son  gendre,  de  sa  bru  ou  de  ses  privignes  ; 
si  c'est  un  frère  aîné  qui  a  fait  l'affaire  de  ses  puînés,  si  c'est  un  maître  qui  a 
fait  l'affaire  de  son  domestique,  si  celui  qui  a  fait  l'affaire  avait  de  grandes  obli- 
gations à  celle  personne  ; 

2"  Si  celui  qui  a  fait  l'affaire  de  quelqu'un  était  un  homme  riche,  et  celui 
dont  il  a  fait  l'affaire  était  pauvre  ; 

3"  Si  ces  frais  sont  modiques; 

4"  Si  celui  qui  a  fait  la  gestion  n'en  a  pas  répété  les  frais  pendant  tout  le 
temps  qu'il  a  vécu,  quoiqu'il  ait  vécu  longtemps  depuis  ; 

5"  Si,  depuis  la  gestion,  les  parties  ont  entre  elles  plusieurs  comptes  pour 
des  affaires  qu'elles  ont  eues  ensemble,  et  que  les  frais  de  cette  gestion  no 
soient  entrés  dans  aucun  de  ces  comptes. 

(')  Il  faut  supposer  que,  quoique  celle   qui  on 
affaire  fût  principalement  l'affaire  de   lion 
Titius,  néanmoins  Sempronius,  pour  deT 


l'a  faite,  avait  intérêt  à  la  ges- 
,  putà,  parce  qu'il  éiail  le  procureur 
"iiius.  {Note  de  l'édit.  de  1766.) 
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Les  présomptions  qui  résultent  de  ces  cii-con stances  peuvent  être  détruites 
ou  affaiblies  par  d'autres  circonstaoces  qui  servent  à  faire  connaître  la  vo- 
lonté qu'a  eue  celui  qui  a  fait  la  gestion,  d'ea  répéter  les  frais;  coinine  par 
e^cemple,  s'il  a  terni  nu  registre  exact  de  tous  les  frais  qu'il  faisait. 

1«8.  Les  aliments  fournis  à  des  enfants  «ont  plus  facilement  présumés 
fournis  sans  intention  d'en  rien  répéter,  que  ne  le  sont  les  frais  faits  pour  la 
gestion  et  le  gouvernement  de  leure  biens.  C'est  ce  que  nous  apprenons 
d'Alexandre,  qui  répond  ainsi  à  une  mère  :  Alimenta  guidem  quœ  fiUu  luis 
prœstilisli,  iibi  reddi,  nonjusiâ  raiione  postulas,  qumn  id  materna  exigenle 
pielate  feceris.  Siquis  autem  in  rébus  eorum  utiUler,  et  probabili  more  im- 
pendisli;  si  non  et  hoc  materna  liberalilate,  sed  recipiendi  animo  fecisse  le 
oslenderis,  id  negoUorum  geslorum  aclione  consequi  potes  ;  L.  11,  C.  eod.  tit. 

Dans  notre  jurisprudence,  des  pères  ou  mères  ne  sont  pas  facilement  pré- 
sumés avoir  fourni  les  aliments  à  leurs  enfants  sans  intention  d'en  être  rem- 
boursés, lorsque  les  enfants  ont  du  bien  pour  y  subvenir. 

Mais  lorsqu'un  aïeul  a  retiré  quelqu'un  de  ses  petits-enfants  de  chez  le  père 
ou  la  mère  de  cet  enfant,  pour  l'avoir  auprès  de  lui,  il  est  présumé  l'avoir  pris 
pour  sa  propre  satisfaction,  pour  lui  faire  compagnie,  et  n'avoir  eu  inieniioQ 
de  rien  répeter  contre  les  père  et  mère,  pour  les  alimenls  qu'il  lui  a  fournis, 
et  pour  la  dépense  qu'i.l  a  faite  pour  son  éducation. 

Nous  avons  parle  d'un  aïeul,  par  forme  d'exemple  ;  il  faut  dire  la  même 
chose  d'une  grand'mère,  d'an  oncle,  d'une  tante,  ou  autre  parent;  d'un  par- 
rain, d'une  marraine,  lorsqu'il  ne  paraît  pas  d'autre  raison  que  la  raison  d'une 
affection  naturelle  pour  l'enfant,  qui  ait  porté  la  personne  à  faire  sortir  l'enfant 
de  chez  ses  père  et  mère,  pour  l'avoir  cliez  eHe. 

Mais  s'il  paraît  quelque  autre  raison  pour  laquelle  le  parent  ait  pris  l'enfant 
chez  lui,  comme  par  exemple,  si  c'était  pour  que  l'enfant  fût  à  portée  d'aller 
au  collège,  où  il  n'aurait  pu  aller  en  restant  d»ez  son  père,  qui  demeure  à  la 
campagne;  le  parent  ne  sera  pas  présumé  avoir  eu  l'intention  de  ne  point 
exiger  de  pension,  à  moins  qu'il  n'y  ait  quelques  circonstances  qui  le  fassent 
présumer. 

De  légères  présomptions  suffisent  à  l'égard  d'un  ^and-père  ou  d'une  grand'- 
mère; il  en  faut  de  plus  grandes  à  l'égard  des  parents  de  la  ligne  collatérale  (*). 

SECT.  II.  —   JDES   OBLIGATIO'S    QDE    FORME    Lï  QUASI-CONTRAT  NEGOTJORUM 
GESTORUM,  EX  DES  ACTIOA'S  QUI  EN  NAISSENT. 

199.  Ce  quasi-contrat  forme  entre  le  negoliorum  gestor,  et  celui  dont  il  a 
fait  l'affaire,  des  obligations  réciproques,  semblables  à  celles  que  forme  le  con- 
trat de  mandat  entre  le  mandant  et  le  mandataire. 

Le  negoliorum  gestor  contracte  envers  celui  dont  il  a  géré  les  affaires,  l'ob- 
ligation de  lui  en  rendre  compte,  et  de  lui  remettre  tout  ce  qui  lui  est  par- 
venu de  sa  gestion  ;  laquelle  obligation  est  en  cela  semblable  à  celle  qu'un 
mandataire  ou  procureur  contracte  envers  le  mandant  :  et  de  cette  obligation 
que  contracte  le  negotiorum  gestor,  naît  l'action  negoliorum  geslorum  di- 
recta,  par  laquelle  le  negotiorum  gestor  est  obligé  de  rendre  compte  de  sa  ges- 
tion à  celui  dont  U  a  géré  l'affaire  :  et  réciproquement  celui  dont  on  a  fait  l'af- 
faire contracte  envers  le  negoliorum  gestor,  l'obligation  de  l'indemniser  des 
frais  de  sa  gestion;  obligation  semblable  à  celle  que  contracte  un  mandant  en- 
vers son  mandataire  ;  et  de  cette  obligation  naît  l'action  negotiorum  geslorum 
contraria  que  \enegoiiorum  geslor  a  contre  celui  dont  il  a  géré  l'affaire,  pour 
se  faire  rembourser  et  indemniser  des  frais  de  sa  gestion. 

(>)   Voy.  sur  cette  matière,  Proud'hon,  Traité  de  l'Usufruit,  toni,  i, 
li"  185  et  suivants. 
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C'est  co  que  nous  enseigne  Gains  :  Si  quis  absenlis  negolia  gesserit,  licèt 
ignoranlis....  ullrô  cilràque  nascilur actio  quœ  appellaturnegoliorum  gesto- 
rum  :  et  sanè  sicul  œquum  est  ipsum  aclûs  sui  ralionem  reddere,  et  eo  nomi- 
ne  condemnari,  quidquid  vel  non  ut  oporluil  gcssit,  vel  ex  his  negoliis  rcli- 
net  ;  ilà  ex  diverso  jusluni  estj  si  ulililer  gessit,  prœstari  ei  quidquid  eo  no- 
mine,  vel  abest  ei,  vel  abfulurum  est;  L.  2,  iL  de  Neg.  gest, 

ART.  I'^  —  De  l'oblii^ation  du  negotiorvsi  gestob,  et  de  faction  in:GO« 

TIOBUia    GESTOBUM   DIBECTâ,  qui    CD  Dalt 

^OO.  L'obligation  du  negoliorum  gestor  ayant  beaucoup  de  ressemblance 
avec  celle  du  niandataire;  pour  bien  connaître  l'étendue  de  l'obligation  du  ne- 
goliorum gestor,  en  quoi  elle  convient  avec  celle  du  mandataire,  et  en  quoi 
elle  en  dilïcre,  il  est  bon  de  se  rappeler  ce  que  nous  avons  dit  de  l'obligation 
du  mandataire  0). 

Nous  avons  vu  suprâ,  n»  37,  que  l'obligation  du  mandataire  a:vaît  trois  ob- 
jets :  il  est, — 1°  obligé  à  faire  l'affaire  comprise  au  mandat  dont  il  s'est  chargé; 
—  2°  à  y  apporter  le  soin  qu'elle  exige;  —  3°  à  en  rendre  compte. 

Par  rapport  au  premier  objets  le  negoliorum  gestor  est  très  différent  d'un 
mandataire,  et  même  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur.  Le  mandataire  coBlrac- 
tant,  par  l'acceptation  qu'il  fait  du  mandat,  l'oWigation  de  faire  tout  ce  qui  y 
est  compris;  il  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  du  mandant,  résultant  de 
ce  que  quelques-unes  des  affaires  comprises  au  mandat  n'ont  pas  été  faites  : 
pareillement  un  tuteur  ou  un  curateur  ayant  été ,  par  la  charge  qui  lui  a  été 
imposée,  chargé  de  toutes  les  affaires  qui  en  dépendent,  s'il  a  omis  d'en  faire 
quelques-unes,  il  en  est  responsable  envers  celui  dont  il  a  été  le  tuteur  ou  le 
curateur.  Au  contraire,  lorsqu'un  negoliorum  gestor  a  fait  une  de  vos  affaires, 
il  n'est  tenu  qu'à  vous  rendre  compte  de  l'affaire  qu'il  a  bien  voulu  faire  :  il 
n'est  pas  tenu  de  ce  que  vous  souffrez  dans  vos  autres  affaires  qui  n'ont  pas 
été  faites  ;  car  il  n'en  était  pas  chargé,  puisque  ni  vous,  ni  aucun  autre  pour 
vous,  ne  l'avait  chargé  de  ces  autres  affaires. 

C'est  ce  que  nous  enseignent  les  empereurs  Dioclélien  et  Mr.ximien  :  Tuto- 
ris  vel  curaloris ,  nous  disent-ils,  similis  non  habetur  qui  citrà  mandatum 
ncgolium  alienum  spontè  gerit;  quippe  superioribus  nécessitas  muneris  ad- 
minislralionis  finem,  huic  autem  propria  voluntas  facit,  ac  salis  abundèque 
sufficil ,  si  cui,  vel  in  paiicis ,  amici  labore  consulalur  :  L.  20,  Cod.  de 
Neg.  gest. 

SOa .  Quoique  celui  qui  a  fait  une  affaire  d'une  personne,  ne  soit  pas  obligé 
de  faire  ses  autres  affaires,  il  est  néanmoins  obligé  de  faire  tout  ce  qui  est  une 
dépendance  de  l'affaire  qu'il  a  commencé  de  gérer,  et  tout  ce  qui  est  néces- 
saire pour  la  mettre  à  chef;  et  il  doit  le  faire  même  après  la  mort  de  celui 
dont  il  avait  volonté  de  faire  l'affaire.  C'est  ce  qu'enseigne  Paul  :  Si  vivo 
Tilio  negolia  ejus  adminislrare  cœpi ,  inlermitlere  eo  mortuo  non  debeo  : 
nova  tamen  inchoare  necesse  mihi  non  est  ;  vêlera  explicare  ac  conservare 
necessarium  est  (^)  ;  L.  21,  §  2,  ff.  eod.  lit, 

•■ÎO^.  Un  negoliorum  gestor  qui  ne  l'a  pas  été  d'une  affaire  unique,  mais  qui 
s'est  porté  pour  faire  en  général  les  affaires  d'une  personne,  est  quelquefois 
responsable  de  celles  qu'il  n'a  pas  faites  ;  savoir,  lorsqu'en  se  portant  pour 


(')  F.  art.  1372,  2«  alinéa,  G.  civ., 
«  Il  se  soumet  à  toutes  les  obligations 
«  qui  résulteraient  d'un  mandât  exprès 
«  que  lui  aurait  donné  le  propriétaire.» 

(^)  «  !1  doit  se  charger  de  toutes  les 
«  dépendances  de  celte inême  affaire  j» 


dit  l'article  1372,  et  l'article  1373 
ajoute  :  «  11  est  obligé  de  continuer  sa 
«.  gestion,  encore  que  le  maître  vienne 
«  à  mourir  avant  que  l'affaire  soitcon- 
«  sommée,  jusqu'à  ce  que  l'héritier  ait 
«  pu  en  prendre  la  direction.  » 
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faire  en  général  les  affaires  de  celle  personne,  il  a  empêché  par  là  que  d'au' 
1res  ne  se  soient  immiscés,  et  n'aient  fait  les  affaires  qu'il  n'a  pas  faites,  qu'ils 
auraient  faites  s'ils  ne  s'en  fussent  pas  reposé  sur  lui. 

C'est  ce  qu'enseigne  Julien  :  Videamus  in  personâ  ejus  qui  negolia  admi- 
nislrat,  si  quœdam  gessit,  quœdam  non,  conlemplatione  lamenejus,  alius  ad 
Itœc  non  accessit,  et  sivir  diligens,  quod  ab  eo  exigimus,  etiam  ea  gcsturus 
fuit,  an  dici  debeal  negotiorum  gestorum  eum  leneri  et  propter  ea  quœ  7wn 
gessit?  quodputo  vérins;  L.  6,  §  12,  ff.  eod.  lit. 

S03.  Il  est  surtout  responsable,  en  ce  cas,  de  n'avoir  pas  exigé  de  lui-même 
ce  qu'il  devait  à  la  personne  dont  il  faisait  les  affaires ,  lorsqu'au  temps  de  sa 
gestion  sa  délie  était  exigible  :  Certè  si  quid  à  se  exigere  debuit,  procul  dubio 
hoc  ei  imputabilur  ;  eod.  §  12. 

Cela  surtout  doit  avoir  lieu  lorsque  la  dette  que  ine  devait  celui  qui  s'est 
immiscé  à  la  gestion  de  mes  affaires,  était  une  dette  sujette  à  se  prescrire  par 
un  certain  laps  de  temps,  et  dont  le  temps  de  la  prescription  n'a  été  accompli 
que  pendant  le  temps  de  sa  gestion.  Si,  contre  la  demande  que  je  lui  ferai  de 
celle  deiie,  il  m'oppose  la  prescription, je  lui  répliquerai  qu'il  n'est  pas  rece- 
yable  à  l'opposer  ;  parce  que  s'élant  immiscé  à  la  gestion  de  mes  affaires ,  il 
était  obligé  de  l'exiger  pour  moi  de  lui-même  avant  qu'elle  fût  prescrite.  C'est 
pourquoi  Ulpien  dit  :  Si  {negotiorum  gestorum)  ex  causa  fuit  obligalus,  quœ 
certo  tempore  finiebatur,  et  tempore  liberalus  est  ;  nihilominùs  negotiorum 
gestorum  aclione  erit  obligatus  ;  L.  8,  ff.  eod.  tit.,  parce  qu'il  devait  exiger 
de  lui-même  le  paiement  avant  l'accomplissement  de  la  prescription. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  mon  débiteur  d'une  rente 
constituée  se  serait  immiscé  à  la  gestion  de  mes  affaires ,  qu'il  aurait  gérées 
pendant  longtemps.  Il  ne  pourra  pas  m'opposer  la  prescripiion  de  cinq  ans 
contre  les  arréniges  qu'il  me  doit,  et  dont  la  prescription  s'est  accomplie  pen- 
dant le  temps  de  sa  gestion  ;  car  il  devait  les  exiger  de  lui-même  avant  que  la 
prescripiion  s'accomplît;  (enetur  quod  à  se  non  exegerit. 

904.  On  peut  pareillement  imputer  aux  héritiers  di\xnegotiorumgestor,  qui 
succèdent  à  son  obligation  negotiorum  gestorum  ,  qu'il  n'a  pas  exigé  de  lui- 
même  ce  qu'il  devait  à  la  personne  dont  il  a  géré  les  affaires  ,  lorsque  la 
délie  avait  été  contractée  sous  la  condition  que  ses  héritiers  n'en  seraient  pas 
tenus. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  envers  moi  pour  un  de  mes 
débiteurs  ,  à  la  charge  que  l'obligation  de  son  cautionnement  serait  éleinte 
par  sa  mort,  et  ne  passerait  pas  à  ses  héritiers,  et  qu'il  se  soit  depuis  immiscé 
à  la  gestion  de  mes  affaires;  ce  negotiorum  gestor  étant  mort  pendant  le  cours 
de  sa  gestion,  et  le  débiteur  principal  étant  devenu  insolvable,  je  pourrai  de- 
mander aux  héritiers  de  mon  negotiorum  gestor  le  paiement  de  son  caution- 
nement ;  et  s'ils  opposent  qu'ils  n'en  sont  pas  tenus,  l'obligation  de  ce  cau- 
tionnement ayant  été  contractée  à  la  charge  qu'elle  ne  passerait  pas  aux  héri- 
tiers, je  leur  répliquerai  qu'ils  en  sont  tenus  en  vertu  de  l'obligation  nego- 
tiorum gestorum  ,  à  laquelle  ils  ont  succédé  au  défunt,  qui,  en  sa  qualité  de 
negotiorum  gestor ,  était  tenu  d'exiger  de  lui-même  celte  dette  ,  et  de  ne  la 
pas  laisser  éteindre  par  sa  mort  avant  de  l'avoir  exigée. 

C'est  pourquoi,  après  qu'Ulpien  a  dit  «  qu'un  negotiorum  gestor  était  tenu  de 
n'avoir  pas  exigé  de  lui-même  ce  qu'il  devait  à  la  personne  dont  il  gérait  les 
affaires,  lorsque  !a  prescripiion  de  celte  dette  s'était  accomplie  durant  le  temps 
de  sa  gestion,  »  il  ajoute  :  Idem  erit  dicendum  et  in  eâ  causa  ex  quâ  hœres 
non  lenctur  ;  eùd.  L.  8. 

905.  On  peut  encore  imputer  au  negotiorum  gestor,  qu'il  n'a  pas  exigé  de 
lui-même  la  somme  qu'il  devait  à  la  personne  dont  il  gérait  les  affaires ,  dans 
le  cas  auquel  il  eût  pu  faire  un  emploi  de  celte  somme  qui  eût  produit  à  la 
personne  dont  il  gérait  les  affaires ,  des  intérêts,  ou  l'eût  déchargée  de  ceux 
qu'elle  devait  à  ses  créanciers ,  au  paiement  desquels  celle  somme  pouvait 
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êlre  employée  :  faute  par  le  negoliorum  gestor  d'avoir,  en  ce  cas,  exigé  de  lui- 
mènio  ct'Ue  dellc,  quoique  la  dette  ne  fût  pas  par  eile-uième  de  nature  à 
produire  des  intérêts  ,  il  en  doit  les  intérêts  à  la  personne  dont  il  a  géré  les 
affaires,  en  vertu  de  l'obligation  negoliorum  geslorum  qu'il  a  conlraclée  en- 
vers elle. 

C'est  ce  qu'enseigne  Triphonius  :  Qui  sine  usuris  pecuniam  debehal ,  cre- 
diloris  sui  gessil  negolia;  quœsilum  est  an  neqoliorum  geslorum  aclione  siim- 
tnœ  illius  usuras  prœslare  debeal  ?  Dixi  si  à  sentelipso  exigere  eum  oporluit, 
debilurum  usuras.  Quàd  si  dies  solvendœ  pecuniœ  tempore  quo  negolia  gerc- 
bat,  nondùm  veneral,  usuras  non  debilurum;  sed,  die  prœlerito,  si  non  inlulit 
ralionibus  crediloris  cujus  negolia  gerebat  eam  pecuniam  à  se  debitam,  mé- 
rita usuras  bonœ  fidei  judicio  prœslaturum  ;  L.  38,  ff.  eod.  lit. 

Julien  dit  la  même  chose  :  A  semelipso  cur  non  exegeril,  ei  imputabilur;  et 
si  forte  non  fueril  usurarium  debitum,  incipil  esse  usurarium ;  eâd.  L.  6,  §  12. 

11  est  évident  qu'on  ne  peut  imputer  au  negoliorum  gestor,  qu'il  n'ait  pas 
exigé  de  lui-même  ce  qu'il  devait  à  la  personne  dont  il  gérait  les  affaires , 
tant  que  cette  dette  n'était  pas  exigible  ,  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué. 

Pareillement  ,  si  ce  que  vous  devait  celui  qui  gérait  vos  affaires  ,  ne  vous 
était  dû  qu'à  la  charge  que  vous  lui  rendriez  au  préalable  queUpie  chose;  s'il 
n'a  pas  trouvé  dans  vos  biens  qu'il  gérait,  de  quoi  lui  rendre  cette  chose  que 
vous  éiie?.  tenu  do  lui  rendre,  avant  que  de  pouvoir  exiger  de  lui  ce  qu'il  vous 
devait,  on  ne  pourra  pas  lui  imputer  de  n'avoir  pas  exigé  de  lui-même  ce  qu'il 
vous  devait  ;  et  sa  gestion  n'arrêtera  pas  le  temps  de  la  prescription  de  votre 
créance. 

C'est  ce  qu'enseigne  Scœvola,  dans  l'espèce  d'un  vendeur  qui  gérait  les  af- 
faires de  celui  à  qui  il  avait  vendu  une  chose  qui  avait  un  vice  rédhibitoire  : 
Sed  nec  redhibitoriœ  speciem,  dit-il,  venire  in  negoliorum  geslorum  aclionem^ 
et  per  hoc  sex  mensibus  exactis  perire  ;  si  vel  mayicipium  in  rébus  non  in- 
venit,  vel  eo  itivenlo,  quod  accessionum  nomine  additum  est,  vel  quoddele- 
rior  homo  faclus  essel,  vel  quod  per  eum  esset  acqtiisilum  (non  ex  re  empto- 
ris),  nec  invenit,  nec  recepisset ,  nec  essel  in  ipsis  negoliis  quœ  gerebat  unde 
sibi  in  prœsenlireddcrel;  L,  35,  §  2. 

^OG.  Si  on  peut  imputer  à  celui  qui  s'est  immiscé  sans  procuration  à  la 
gestion  des  affaires  de  son  créancier,  qu'il  n'ait  pas  exigé  de  lui-même  ce  qu'il 
lui  devait,  on  ne  peut  pas  de  même  lui  iuiputer  qu'il  n'ait  pas  exigé  ce  qui  était 
dû  par  les  autres  débiteurs  ;  car,  n'ayant  pas  de  procuration,  il  ne  pouvait  pas 
les  obliger  à  lui  payer  ce  qu'ils  devaient. 

SOî.  Lorsque  c'est  un  créancier  qui  a  géré  les  affaires  de  son  débiteur,  on 
peut  lui  imputer  de  ce  qu'il  n'a  pas  employé  les  sommes  de  deniers  qui  lui 
sont  parvenues  de  sa  gestion,  à  se  payer  de  ce  que  lui  devait  la  personne  dont 
il  gérait  les  affaires,  et  à  payer  les  autres  créanciers  de  cette  personne.  C'est 
pourquoi  si,  ayant  pu  faire  cet  emploi  ,  et  ne  l'ayant  pas  fait ,  ces  sommes  do 
deniers  sont  depivs  péries  entre  ses  mains  par  quelque  force  majeure,  il  est 
responsable  de  cette  perte  ,  qu'eût  évitée  celui  dont  il  gérait  les  affaires  ,  si 
cet  emploi  eût  été  fait.  Si  néanmoins  il  avait  eu  un  juste  sujet  de  garder  ces 
sommes  de  deniers  en  réserve  ,  pulà,  parce  qu'il  prévoyait  que  celui  dont  il 
gérait  les  affaires  en  aurait  besoin  dans  peu  pour  une  affaire  importante,  il  ne 
serait  pas,  en  ce  cas,  responsable  de  la  perle. 

S08.  Pour  achever  le  parallèle  de  l'obligation  du  negoliorum  gestor,  el  de 
celle  du  mandataire,  passons  aux  autres  objets  de  l'obligation  du  mandataire. 

Nous  avons  dit  «  que  le  mandataire  était  obligé  en  second  lieu  d'apporter  k 
soin  convenable  à  la  gestion  de  l'affaire  dont  il  s'était  chargé;»  l'obligation  du 
negoliorum  gestor  est  ordinairement  semblable  en  cela  à  celle  du  mandataire. 

Le  negoliorum  gestor  est  tenu  d'apporter  à  sa  gestion  le  même  soin  qu'un 
mandataire  est  tenu  d'apporter  à  la  sienne  :  il  esl  tenu,  de  même  qu'un  man- 
dataire, de  levi  aut  de  levissimâ  cuJpA,  selon  io  nature  de  l'affaire  j  sur  quoi 

.  TOM. V.  17 
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voyez  ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  du  mandalaire,  suprâ,  n°  46  :  Si  ne- 
golia  absenlis  et  ignorantis  géras ,  et  culpam  et  dolum  prcBslare  debes  (')  ; 
L.  11.  If.  de  Neg.  gest. 

«iîO».  Quelquetojs  néanmoins  le  negoliorum  gestor  est  tenu  à  un  plus  grand 
soin  qu'un  mandataire;  car,  à  des  all'aires  coniniunes  pour  lesquelles  il  suffi- 
rait h  un  mandataire  d'apporter  un  soin  ordinaire,  un  negoliorum  gestor  e5t 
obligé  quelquefois  d'apporter  tout  le  soin  possible ,  et  il  est  tenu  de  levissimâ 
culpâ.  Cela  a  lieu  lorsqu'il  a  empêché ,  en  s'ingérant  à  la  gestion  de  ces  af- 
faires, qu'elles  ne  fussent  géi  ées  par  des  personnes  plus  capables  que  lui ,  qui 
les  auraient  gérées  :  Âd  exaclissimam  diligenliam  compeUilur  reddcre  ra- 
lionem  ;  nec  sufficil  talem  diligentiam  adhibere  qualem  suis  rébus  adliibere 
solet,  si  modo  alius  diligenlior  co  commodiùs  adminislralurus  essel  negolia, 
Inst.  de  Oblig.  quœ  quasi  ex  contr. 

îSlO.  Quelquefois  même  le  negoliorum  gesfor  est  tenu  des  pertes  qu'il  a 
souffertes  par  cas  fortuit  dans  la  gestion  de  l'affaire  qu'il  a  faite  pour  quel- 
qu'un. C'est  ce  qui  arrive  lorsqu'il  a  fait  pour  moi  et  en  mon  nom  un  com- 
merce que  je  n'avais  pas  coutume  de  faire.  S'il  n'a  pas  réussi  dans  ce  com- 
merce, et  qu'il  y  ait  de  la  perte ,  n'ayant  pas  approuvé  ce  commerce  qu'il  fai- 
sait pour  moi ,  je  pourrai  lui  laisser  la  perte  pour  son  compte  :  Proculus  in- 
terdùm  etiam  casum  prœslare  debere  :  veluli  si  novum  negolium  quod  non 
sit  soliltis  absens  facere,  in  nomine  ejus  géras,  veluli  aliquam  negolialionem 
ineundo  ;  nam  si  quid  damnum  ex  eâ  re  seculum  fueril,  le  sequelur,  lucrum 
verô  absenlem.  Qnàd  si  in  quibusdam  lucrum  faclum  fueril,  in  quibusdam 
damnum,  absens  pensare  lucrum  cum  damno  débet;  L.  11,  ff.  eod.  lit. 

En  vain  le  negoliorum  geslor  opposorait-il  cette  règle  de  droit  :  Negolium 
gerenles  aUenum  casum  forluilum  prœstare  non  compellunlur  j  L.  22,  Cod. 
de  Neg.  gesL 

Cette  règle  a  lieu  à  l'égard  d'un  mandataire  qui  n'excède  pas  les  bornes 
de  son  mandat,  et  même  à  l'égard  d'un  negoliorum  gestor  qui  gère  sans  pro- 
curation les  affaires  d'un  absent,  lorsque  ce  qu'il  fait  pour  cet  absent  était 
quelque  chose  qu'il  était  nécessaire  de  faire,  et  que  les  affaires  de  cet  absent 
exigeaient  qui  fût  fait.  Mais  lorsqu'il  s'ingère  à  faire  pour  cet  absent  des  affai- 
res que  cet  absent  pouvait  se  passer  de  laire  ,  c'est  sa  faute  de  s'être  mêlé,  en 
ce  cas,  sans  besoin  et  sans  nécessité,  de  ce  qui  ne  le  regardait  pas  :  Culpa 
est  se  immiscere  rei  ad  se  non  perlinenli;  L.  36,  ff.  de  Reg,  jur. 

8ll.  Au  contraire  ,  il  y  a  un  cas  dans  lequel  le  negoliorum  gestor  n'est 
obligé  d'apporter  que  de  la  bonne  foi  à  sa  gestion,  et  n'est  pas  tenu  des  fau- 
tes qu'il  aurait  comirises  dans  sa  gestion  par  imprudence  ou  par  impéiilie. 
C'est  le  cas  auquel  les  affaires  d'un  absent  se  trouvant  abandonnées,  personne 
ne  se  présentant  pour  en  prendre  soin,  une  personne,  quoique  peu  habile  et 
peu  intelligente  dans  les  affaires,  en  aurait  entrepris  la  gestion  pour  ne  les 
pas  laisser  à  l'abandon. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Ulpien  :  Interdùm  innegotiorum  gestorum  ac- 
lione  Labeo  scribil  dolum  solummodô  versari  ;  nam  si  affeclione  coaclus,  ne 
bona  mea  disivahantur,  negoliis  le  meis  obluleris ,  œquissimum  esse  dolum 
dunlaxal  le  prœslare  ;  L.  3,  §  9,  ff.  eod.  lit. 

Il  ne  faut  pas  conclure  de  ces  termes  :  dolum  dunlaxal  te  prœslare,  que  le 
negoliorum  geslor  ne  soit  pas  tenu  des  fautes  qui  procèdent  de  négligence  : 


(')  F.  art.  1374,  C.  civ.,  qui  pose  le 
principe. 

Art.  1374  :  «  11  (celui  qui  gère  vo- 
«  lontairement  l'affaire  d'autrui  )  est 
«■  tenu  d'apporter  à  la  gestion  de  l'af- 
«  faire  lous  les  soins  d'uQ  bon  père  de 


«  famille.  —  Néanmoins  les  circon- 
«  stances  qui  l'ont  conduit  à  se  char- 
«  ger  de  l'affaire ,  peuvent  autoriser  le 
«  juge  à  modérer  les  dommages  et  in- 
«  lérêts  qui  résulteraient  des  fautes  ou 
«  de  la  négligence  du  gérant.  » 
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lorsque  la  négligence  qu'il  a  apportée  à  sa  gestion  est  une  négligence  qu'il  n'a 
pas  pour  ses  propres  affaires ,  de  telles  fautes  sont  comprises  sous  le  terme 
général  de  dol  ;  car  c'est  quelque  chose  de  contraire  à  la  bonne  foi ,  et  par 
conséquent  une  espèce  de  dol,  que  de  n'avoir  pas  des  affaires  d'autrui  le  mêuie 
soin  qu'on  a  des  siennes. 

Il  est  évident  que  le  précepte  qui  nous  oblige  d'aimer  notre  prochain  comme 
nous-mêmes,  nous  oblige  d'apporter  aux  affaires  du  prochain  ,  lorsque  nous 
les  gérons,  le  même  soin  que  nous  apportons  aux  nôtres.  Les  fautes  dont  ce 
negoliorum  geslor  est  excusé,  dans  ce  cas,  sont  seulement  celles  qui  provien- 
nent du  défaut  d'une  habileté  et  d'une  intelligence  dans  les  affaires  qu'il  n'a 
pas,  ou  même  du  défaut  d'un  soin  dont  il  n'est  pas  capable. 

Cette  décision  d'Ulpien  est  très  éiiuitable.  On  ne  peut  pas ,  en  ce  cas,  op- 
poser à  ce  negoliorum  geslor  qu'il  est  en  faute  de  s'être  ingéré  dans  une  ges- 
tion dont  il  devait  se  sentir  incapable,  puisqu'on  sujtpose  qu'il  ne  s'est  ingéré 
dans  la  gestion  de  ces  affaires  que  parce  qu'elles  étaient  abandonnées  ,  que 
personne  ne  voulait  les  gérer,  et  qu'il  était  plus  avantageux  pour  l'absent 
qu'elles  fussent  gérées  par  une  personne  sans  intelligence,  que  d'être  eniiè- 
renient  à  l'abandon. 

«I«.  Enfin,  par  rapport  au  dernier  objet  de  l'obligation  du  mandataire,  qui 
est  de  rendre  compte  de  sa  gestion  au  mandant,  et  de  lui  en  remettre  ce  qui 
lui  en  est  parvenu,  l'obligation  du  negoliorum  geslor  est  en  cela  semblable  à 
celle  du  mandataire  :  le  negoliorum  geslor,  de  même  qu'un  mandataire,  est 
tenu  de  me  rendre  tout  ce  qui  lui  est  parvenu  de  la  gestion  de  mes  affaires,  et 
tout  ce  qu'il  a  reçu  pour  moi,  non-seulement  lorsque  ce  qu'il  a  reçu  pour  moi 
m'était  dû  ,  mais  même  dans  le  cas  auquel  il  aurait  reçu  pour  moi  quelque 
chose  qui  ne  m'était  pas  dû.  Lorsque  je  juge  à  propos  d'approuver  le  paie- 
ment qui  lui  eu  a  été  fait  pour  moi ,  et  de  lui  en  demander  compte ,  il  n'est 
pas  recevable,  pour  se  défendre  de  me  rendre  cette  somme,  à  alléguer  qu'elle 
ne  m'était  pas  due  :  il  suffit  qu'il  l'ait  reçue  pour  moi,  pour  qu'il  soit  tenu  de 
me  la  rendre  :  Si  quis  negolia  aliéna  gerens  indebilum  exegeril,  resliluere 
cogilur;  L.  23,  ff.  de  Neg.  gest. 

Mais  si  ce  negoliorum  geslor,  avant  que  de  me  rendre  compte  de  cette 
somme  ,  et  avant  que  j'eusse  approuvé  le  paiement  qu'il  en  a  reçu  pour  moi , 
ayant  découvert  qu'elle  ne  m'était  pas  due  ,  l'eût  rendue  à  celui  qui  la  lui  a 
payée  ,  il  ne  serait  pas  tenu  de  m'en  rendre  compte  :  mais  ce  serait  à  lui  à 
prouver  que  cette  somme  ne  m'était  pas  due,  et  qu'il  a  eu  raison  de  la  rendre; 
car  le  paiement  qui  lui  a  été  fait,  la  fait  présumer  due,  tant  qu'on  ne  justifie 
pas  le  contraire  (>);  L.  25,  ff.  de  Probat. 

^13.  Le  negoliorum  geslor,  de  même  que  le  mandataire  ,  étant  tenu  de 
rendre  a  celui  dont  il  a  géré  les  affaires ,  tout  ce  qui  lui  est  parvenu  de  sa  ges- 
tion ,  il  doit  le  subrogera  toutes  les  actions  qu'il  a  acquises  par  sa  gestion  ,  et 
lui  en  laissir  la  disposition.  Voyez  un  exemple  en  la  loi  48,  ff.  de  JSeg.  Voyez 
supr),  n°  60. 

«14.  De  l'obligation  du  negoliorum  geslor,  naît  l'action  negoliorum  geslo- 
rum  direcla,  qu'a  celui  dont  on  a  fait  les  alfaires,  pour  s'en  faire  rendre  compte 
par  la  personne  qui  les  a  faites  sans  procuration. 

J'ai  cette  action  non -seulement  contre  celui  qui  les  a  gérées  par  lui-même, 
mais  aussi  contre  celui  qui  les  a  gérées  par  un  autre  qu'il  en  a  chargé  :  car, 
en  ayant  chargé  une  personne  ,  la  gestion  de  cette  personne  est  censée  la 
sienne  ,  suivant  la  règle  :  Qui  mandat ,  ipse  fecisse  videlur  ;  et  il  m'en  est 
comptable.  C'est  ce  qu'enseigne  Paul  :  Mandata  tua  negotia  mea  L.  Tilius 


(*)  «  Tout  paiement  suppose  une 
«  dette  »  dit  l'art.  1235,  G.  civ. 

Art.  1235  :  «  Tout  paiement  siip- 
«  pose  une  dette;  ce  qui  a  été  payé 


«  sans  être  dû,  est  sujet  à  répéiiiion. 
«  —  La  répétition  n'est  pas  admise  à 
«  l'égard  des  obligations  naturelles  qui 
«  ont  été  volontairement  acquittées.  •> 
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cjessit  ;  quod  is  non  rectè  gessit,  tu  mihi  actione  negoliorum  gestorum  tene- 
ris;  non  in  hoc  tanlàm  ni  acUones  tuas  prœstes,  sed  eliam  quôd  imprudenler 
eum  elegeris,  ut  quidquid  delrimenli  negligentia  ejus  tecil,  tu  mihi  prœstes  : 
L.2\,$fin.iï.deNeg.gest. 

C'est  même  proprement  contre  vous  qui  avez  chargé  quelqu'un  de  gérer 
mes  affaires,  plutôt  que  contre  celui  qui  les  a  gérées  par  votre  ordre,  que  j'ai 
l'action  negotiorum  gestorum  ;  car  c'est  entre  vous  cl  moi  que  s'est  formé  le 
qucisi-contrat  negoliorum  gestorum.  C'est  vous  qui  êtes  mon  véritable  nego- 
tiorum gestor,  puisque  c'est  vous  qui,  en  faisant  faire  mes  affaires,  aviez  pour 
principale  intention  animum  negolium  meum  gerendi;  au  lieu  que  celui  qui 
les  faisait  par  votre  ordre  ,  avait  pour  principale  intention  d'exécuter  voire 
mandat. 

Au  reste,  quoique  ce  soit  principalement  contre  vous  que  j'aie  l'action  nego- 
tiorum gestorum,  j'ai  aussi  une  action  negoliorum  gestorum  ulilem  contre 
celui  qui  les  a  gérées  par  votre  ordre. 

^15.  Lorsque  deux  personnes  ont  géré  sans  procuration  les  affaires  d'un 
absent,  elles  ne  sont  tenues  chacune  de  l'action  negoliorum  gesiorum  que 
pour  ce  que  chacune  d'elles  a  géré;  elles  n'en  sont  pas  tenues  solidairement. 

C'est  ce  que  décide  Modestinus  en  la  loi  26,  ff.  de  Neg.  gesl. 

En  cela  les  negotiorum  geslores  sont  différents  des  mandataires,  et  la  rai- 
son de  différence  est  évidente.  Lorsqu'un  mandant,  par  sa  procuration,  charge 
plusieurs  mandataires  de  la  gestion  de  ses  affaires,  sans  partager  entre  eux  la 
gestion,  il  charge  chacun  d'eux  du  total  de  sa  gestion  :  chacun  d'eux,  en  ac- 
ceptant la  procuration,  se  charge  du  total  de  celte  gestion  ;  ils  s'obligent  donc 
chacun  à  rendre  compte  du  lolal  de  la  gestion;  ils  en  sont  donc  tenus  solidai- 
rement, ou  l'un  pour  l'autre  (').  Au  contraire,  lors(iue  deux  ou  plusieurs  ne- 
goliorum geslores  ont  géré  les  affaires  de  quelqu'un  sans  mandat,  oelui  dont 
ils  ont  géré  les  affaires  ne  les  en  ayant  pas  chargés,  ils  ne  sont  chargés  chacun 
que  de  la  partie  que  chacun  d'eux  a  bien  voulu  gérer  :  ils  ne  doivent  donc 
chacun  rendre  compte  que  pour  cette  partie  ;  ils  ne  sont  point  tenus  l'un  pour 
l'autre. 

«16,  Il  est  évident  que  cette  action  passe  à  lliéiitier  de  celui  dont  on  a 
fait  les  affaires,  qui  peut,  en  sa  qualité  d'héritier,  demander  qu'on  lui  rende  le 
compte  qui  était  dû  au  défunt;  et  qu'elle  passe  pareillement  contre  l'hériiicr 
eu  negoliorum  geslor,  qui  doit  rendre  le  compte  que  le  défunt  était  tenu  de 
rendre  de  sa  gestion. 

Il  doit,  dans  ce  compte,  rendre  non-  seulement  compte  de  ce  que  le  défunt 
a  fait,  mais  des  choses  qui^  lors  de  la  mort  du  défunt,  restaient  à  faire,  et 
étaient  une  dépendance  nécessaire  de  la  gestion  que  le  défunt  avait  commen- 
dée  :  son  héritier,  eu  sa  qualité  d'héritier,  est  tenu  de  les  achever  et  d'en  ren- 
dre compte. 

Eu  cela  l'héritier  du  negotiorum  gestor  est  semblable  à  l'héritier  d'un  man- 
dataire; Voyez  suprà,  n-  101, 

«19.  Mais  si  Ihériiier  du  negotiorum  gestor  a  fait,  depuis  la  mort  du  dé- 
funt, de  nouvelles  affaires,  c'esi  un  nouveau  quasi-conlrat  negoliorum  ges- 
torum qui  se  forme  entre  lui  et  celui  pour  qui  il  a  fait  ces  nouvelles  affaires, 
à  qui  il  est  tenu  de  son  chef  d'en  rendre  compte, 

^18.  La  ralificalion  ou  l'approbation  que  celui  au  nom  de  qui  et  pour  qui 
on  a  fait  quel([ue  alfaire,  donne  à  la  gestion,  n'éteint  pas  l'action  qu'il  a  pour 
s'en  faire  rendre  compte  ;  cette  approbation  n'a  d'autre  effet  que  d'empêcher 
qu'il  ne  puisse  désapprouver  l'affaire  qui  a  été  faite  pour  lui,  et  l'empêcher  de 
la  laisser  pour  le  compte  de  celui  qui  l'a  faite;  mais  elle  ne  l'exclut  pas  de 


{')  V.  art.  1995,  C.  civ. 
Art.  11)95  :  «  Quand  il  y  a  plusieurs 
<'  fondés  de  pouvoirs  ou  mandataires 


.(  établis  par  le  même  acte,  il  n'y  a  de 
«  soliiiariié  entre  eux  qu'autant  qu'elle 
«  est  exprimée.  » 
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l'action  qu'il  a  pour  s'en  faire  rendre  compte  :  Erit  et  post  ratihabilionem  ne- 
gotiorum  gestorum  actio  ;  L.  7,  ff.  de  Neg.  gest.,  in  fine. 

AaT.  II.  —De  l'obligation  que  celui  dont  on  a  fait  quelque  affaire  sans 
son  ordre,  contracte  envers  celui  qui  l'a  faite,  et  de  l'action  qui  en 
nait. 

Nous  verrons  :l°Quelle  est  cette  obligation, et  quelle  est  l'action  qui  en  naît; 
2»  En  quels  cas  il  y  a  lieu  h  cette  obligation,  et  à  l'action  qui  en  naît  ; 
3'  Ce  qu'il  y  a  de  préalable  pour  intenter  cette  action,  et  quels  en  sont  les 
objets. 

§  I"  Quelle  est  cette  obligation,  et  quelle  est  l'action  qai  en  naît. 

SIO.  Celui  dont  on  a  lait  ulllement  quelque  affaire  sans  son  ordre,  con- 
tracte par  le  quasi-contrat  negoliorum  gestorum,  envers  celui  qui  l'a  faiie, 
l'obligation  de  le  rembourser  et  de  l'indemniser  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour 
la  faire  :  on  appelle  celle  obligalion  obligalio  contraria  yiegotiorum  gestorum. 

Cette  obligalion  ne  donne  pas  seulement  au  negotiorum  gestor  envers  qui 
elle  est  contractée,  le  droit  de  se  laire  allouer  en  mise  tout  ce  qu'il  a  dépensé 
pour  sa  gestion,  dans  le  compte  qu'il  est  obligé  d'en  rendre,  sur  la  demande  eu 
reddition  de  compte  qu'a  droit  de  donner  contre  lui  celui  dont  il  a  faii  l'af- 
faire; elle  lui  donne  en  outre  une  action  contre  celui  dont  il  a  fait  l'alfaire, 
pour  se  faire  rembourser  des  frais  de  sa  gestion. 

Celle  obligalion,  et  l'action  qui  en  naît,  sont  appellées  contrariœ,  parce  que 
dans  le  quasi-contrat  negotiorum  gestorum,  de  même  que  dans  le  contrat  de 
mandat,  il  n'y  a  d'obligation  principale  et  essentielle,  que  l'obligation  de  ren- 
dre compte,  que  celui  qui  a  géré  l'affaire  contracte  envers  celui  que  celte  af- 
faire concerne;  l'obligation  de  rembourser  les  frais  de  sa  gestion,  que  celui-ci 
conlracle,  n'est  qu'une  obligalion  incidente,  et  qui  n'est  qu'accidenlelle  au 
quasi-contrat  negotiorum  gestorum,  puisque,  si  la  gestion  se  faisait  sans  frais, 
ce  qui  arrive  quelquefois,  le  quasi  contrat  negoliorum  gestorum  ne  produirait 
pas  cette  obligalion  (•) 

§  II.  Quand  y  a-t-il  lieu  à  cette  obligalion,  et  à  l'action  qui  en  naît? 

530.  Pour  que  celui  pour  qui  cl  au  nom  de  qui  on  a  fait  une  affaire,  con- 
tracte l'obligaiion  de  rembourser  des  frais  de  sa  gestion  celui  qui  l'a  faite,  il 
faut  ou  qu'il  ait  depuis  approuvé  qu'on  ait  fait  pour  lui  cette  affaire,  ou  que  ce 
fût  une  alfaire  indispensable,  qu'il  n'eût  pas  manqué  de  faire  lui-même,  s'il 
eût  été  à  portée  :  autrement  celui  pour  quiet  au  nom  de  qui  on  a  fait  l'affaire, 
en  désapprouvant  ce  qui  a  été  fait  en  son  nom,  et  en  laissant  l'affaire  pour  le 
compte  de  celui  qui  l'a  faite,  ne  contractera  aucune  obligalion  envers  celui  qui 
l'a  faite,  lequel  n'aura  aucune  action  contre  lui  :  Is  enim  negotiorum  gestorum 
habel  actionem  qui  utiliter  nego'ia  gessit  :  non  autem  uttliter  negotia  gerit 
(jui remnonnecessariamvel quœ  oneraluraestpatrem-familiâsadgreditur{'^); 
L.  10,  §  l,ff.  de  Neg.gesl. 

531.  Lorsque  l'affaire  était  une  affaire  indispensable,  ou  une  affaire  à  la- 
quelle il  a  donné  son  approbation,  pour  qu'il  soit  tenu  des  frais  de  la  gestion, 
il  suffit  que  l'affaire  ait  élé  d'abord  utilement  faite,  quoique  par  quelque  acci- 
dent d(?  force  majeure,  cette  utilité  ait  depuis  été  détruite  :  sufficit  utiliter  gcs- 
tum,  quamvîs  non  duraveril  gestion. 

(*)  F.  art.  1373,  G.  civ.  ■  «  qu'il  a  pris,  et  lui  rembourser  toutes 

Art.  1375  :  «  Le  maître  dont  l'affaire  '  «  les  dépenses  utiles  ou  nécessaires 
«  a  été  bien  administrée  doil  remplir    «  qu'il  a  faites.  » 
«  les  engagements  que   le   gérant  a  i      (,'■')  Aussi  l'article  ci-dessus  cité  dil- 
«  conlraclés  en  son  nom,  l'indemniser  ,  il  :  «  Le  maître  dont  Va/faire  a  élé 
«  de  tous  les  engagements  personnels  i  «  bien  administrée,  etc.  » 
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Par  exemple,  si  en  mon  absence  on  a  fait  pour  moi  des  réparations  urgentes 
et  nécessaires  à  ma  maison;  quoique  par  l'événement  je  n'en  aie  pas  profilé, 
parce  que  peu  après  ma  maison  a  été  incendiée  par  le  feu  du  ciel,  je  ne  lais- 
serai pas  de  demeurer  obligé  à  rembourser  des  frais  de  sa  gestion  celui  qui  les 
a  fiiil  faire.  C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  7s  qui  negotiorum  geslorum  agit,  non 
solùm  si  effeclumhabuit  negolium  quodgessil,  aclione  islâulelur,  sedsufftcit 
si  ulililer  gessil,  elsi  effeclum  non  habuil  negolium  ;  et  ideô  si  insulam  fulsit, 
tel  servumœgrum  curavit,  eliamsi  insula  exusla  est,  vel  serons  obiit,  aget 
negoliorum  geslorum  ;ead.  L.  10,  §  1. 

't'i^.  Il  en  serait  autrement,  si  les  réparations  que  quelqu'un  a  fait  faire 
pour  moi  en  mon  absence  à  une  mauvaise  maison  qui  m'appartenait,  quoique 
nécessaires  pour  en  prévenir  la  ruine,  étaient  si  coûteuses,  que,  si  j'eusse  été  sur 
les  lieux,  j'eusse  mieux  aimé  laisser  tomber  la  maison  que  de  m'engager  dans 
celte  dépense  :  si  eam  insulam  fulsit  quam  dominus,  quasi  impar  sumplui,  de- 
reliqucril,  vel  quam  sibi  necessariam  nonpulavil. 

Ulpien  dénie,  en  ce  cas,  l'action  à  celui  qui  a  fait  pour  moi  celte  dépense; 
car  cotte  affaire  qu'il  a  faite  pour  moi  étant  une  affaire  dans  laquelle  je  n'eusse 
pas  voulu  m'engager  si  j'eusse  été  sur  les  lieux,  je  ne  dois  pas  être  obligé  à  le 
rembourser  de  ses  frais,  lorsque  je  n'en  ai  pas  profilé. 

Quand  même  celui  qui  a  fait  pour  moi  cette  dépense,  aurait  de  bonne  foi  cru 
faire  pour  le  mieux,  il  suffit  que  l'affaire  qu'il  a  faite  pour  moi  fût  une  affaire 
dans  laquelle  je  ne  me  fusse  pas  engagé,  pour  qu'il  n'ait  pas  d'action  contre 
moi  :  Quid  si  pulavit  se  ulililer  facere,  sed  palrifamiliâs  non  expedicbat  ? 
Dico  hune  non  habilurum  negoliorum  geslorum  acHonem;  ut  enim  evenlum 
non  speclemus,  débet  esse  ulililer  cœplum;  ead.  L.  10,  §  1.  Or,  suivant  le  prin- 
cipe ci-dessus  rapporté,  Non  est  ulililer  cœplum,  quum  quis  rem  non  neces- 
sariam adgredilur. 

Cela  doit  surtout  avoir  lieu  lorsque  celui  qui  a  fait  pour  moi  une  affaire  sans 
mon  ordre,  a  été  à  portée  et  a  eu  le  temps  de  me  consulter  avant  que  de  la 
faire  :  je  dois,  en  ce  cas,  être  plus  facilement  écoulé  à  dire,  pour  me  défendre 
de  sa  demande,  que,  s'il  m'eût  consulté,  je  n'aurais  pas  voulu  m'engager  dans 
cette  affaire,  et  qu'il  est  en  faute  de  l'avoir  entreprise  sans  me  consulter. 

Mais  s'il  n'a  pas  été  à  portée  de  me  consulter,  je  ne  dois  pas  être  si  facile- 
ment écoulé  à  dire,  après  la  mauvaise  réussite  de  l'affaire,  que  je  n'aurais  pas 
voulu  m'y  engager  :  il  suffit,  en  ce  cas,  pour  que  je  sois  tenu  des  frais  de  la 
gestion,  que  le  bien  de  mes  affaires  ait  paru  exiger  qu'on  fît  pour  moi  cette 
affaire. 

Lorsque  l'affaire  est  importante,  le  negoliorum  geslor  qui  n'est  pas  à  portée 
de  me  consulter,  peut,  à  défaut  de  cela,  pour  sa  plus  grande  sûreté,  prendre 
l'avis  de  ma  famille,  qu'il  assemblera  pour  celle  effet  devant  le  juge  qui  en 
donnera  acte  :  cet  avis  constatera  que  le  bien  de  mes  affaires  exigeait  qu'on 
fît  pour  moi  celle  affaire  ;  et  quoique,  par  un  événi-menl  qu'on  ne  pouvait  pré- 
voir, elle  ait  eu  une  mauvaise  réussite,  je  ne  pourrai  me  dispenser  de  reni- 
Ijourser  \e  negoliorum  geslor  des  frais  de  sa  gestion. 

S«3.  Lorsque  l'affaire  était  indispensable,  ou  lorsque  celui  pour  qui  elle  a 
été  faite  y  a  donné  son  approbation,  il  siiffil,  à  la  vérité,  au  negoliorum  ges- 
lor, pour  qu'il  ail  la  répétition  des  frais  de  sa  gestion,  qu'il  ail  d'abord  utile- 
ment géré,  quoique  l'utilité  de  sa  gestion  n'ait  pas  subsisté.  Mais  il  faut  pour 
cela  que  ce  soit  par  quelque  accident  de  force  majeure  qu'elle  n'ait  pas  subsisté. 

Il  en  serait  autrement  si  c'était  par  la  faute  de  ce  negoliorum  geslor  ({u'eUe 
n'eût  pas  subsisté.  C'est  ce  qu'enseigne  Gaïus  :  Sive  hœredilaria  negotia,  sive 
ea  qitœ  alicujus  essent,  gerens  aliquis,necessarià  rem  emerit,  licèt  ea  inlerie- 
ril,  polcrit  quod  impenderil  judicio  negoliorum  geslorum  conscqui,  velulisi 
frumenlum  aut  vinum  familiœ  paraverit,  idque  casu  quodam  inlerieril,  forte 
incendio  aut  ruina.  Sed  ilà  scilicel  hoc  dici  polesl.  si  ipsa  ruina  vel  incendium 
sme  vilio  ejus  acciderit  .•  7iam  quum  propler  ipsam  ruinam  vel  incenaiunh 
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damnandus  sit,  absurdum  est  eum,  illarum  rerumnomine  quœ  ità  consumpiœ 
sunl,  quicquam  consequi  ;  L.  22,  ff.  eod.  lit. 

«S4.  Le  principe  «  que  \cnegotiorum  geslor  qui  a  d'abord  ulilenieDlgéré 
une  affaire  indispensable,  a  action  pour  la  répélilion  de  ses  frais,  quoique  l'u- 
liliié  n'ait  pas  subsisté,»  recevait  par  le  droit  romain  une  autre  exception  ;  c'est 
à  regard  des  affaires  des  impubères. 

Quelciue  indispensable  qu'eût  été  l'affaire  que  quelqu'un  avait  faite  pour  un 
impubère,  celui  qui  l'avait  faite  n'avait  d'action  contre  l'impubère  pour  Je 
remboursement  des  frais  de  sa  gestion  ,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  que 
cet  impubère  se  trouvait  en  prolilcr  au  temps  de  la  contestation  en  cause  sur 
la  demande  du  negoliorum  geslor  :  c'est  ce  qu'enseigne  Paul  ;  Lilis  contcsla- 
tœ  Icmpore  quœrisolel  an  pupillus  ciijus  sine  tutoris  aucloritale  negoliagesta 
sunl,  locuplelior  sit  ex  eâre  faclus,  cvj'us  palilur  aclionem  ;  L.  37,  ff,  eod.  lit. 

Je  ne  crois  pas  que  cette  décision  des  lois  romaines  doive  être  suivie  dans 
noire  droit. 

Il  est  bien  vrai,  à  l'égard  des  contrats  «  qu'un  impubère  ne  peut  s'obliger 
en  contractant  sans  l'autorité  de  son  tuteur,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'il  se  trouve  profiter  du  contrat.  »  Par  exemple,  si  un  impubère  (ou 
même,  selon  notre  droit  français,  un  mineur,  même  pubère,  qui  est  encore 
sous  puissance  de  tuteur)  a  emprunté  de  quelqu'un  une  somme  d'argent  sans 
l'autorité  de  son  tuteur,  il  ne  sera  obligé  à  la  restitution  des  deniers  qui  lui 
ont  été  prêtés,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  sera  trouvé  en  avoir  profité 
au  temps  de  la  demande  qui  sera  donnée  contre  lui. 

La  raison  est  que  les  contrats  étant  formes  par  le  consentement  des  parties 
contractantes,  le  contrat  lait  par  un  impubère  sans  l'autorité  de  son  tuteur,  est 
nul,  faute  d'un  consentement  valable  de  la  part  de  l'impubère,  qui  est  présu- 
mé n'avoir  pas  le  jugement  assez  formé  pour  pouvoir  donner  un  consentement 
valable,  sans  être  assisté  et  autorisé.  L'impubère  qui  a  contracté  sans  l'autorité 
de  son  tuteur,  ne  pouvant  donc  pas  être  obligé  par  le  contrat,  puisqu'il  est  nul, 
et  que  quod  nullum  est,  nullum  polesl  producere  effeclum,  il  ne  peut  l'être 
en  ce  cas  que  par  l'équité  naturelle,  qui  ne  permet  pas  que  quoiqu'un  s'enri- 
cliisse  aux  dépens  d'un  autre  :  Neminem  œquum  est  cum  alteriiis  delrimento 
locnplelari;  et  par  conséquent  il  ne  peut  l'eire  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'il  se  trouve  profiter  au  temps  de  la  demande  donnée  contre  lui  ;  la  den)ande 
qui  est  donnée  contre  lui,  n'ayant  d'autre  fondement  que  cette  raison  d'équité, 
qui  ne  subsiste  qu'autant  que  le  mineur  se  trouve  profiler  du  prêt  que  lui  a 
fait  le  demandeur. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  quasi-contrats. 

Les  obligations  que  les  quasi-contrats  produisent,  étant  formées  sans  le  con- 
sentement des  personnes  qui  les  contractent,  il  est  indifférent  que  les  personnes 
qui  les  contractent  soient  capables  ou  non  de  donner  un  consentement  va- 
lable, puisque  c'est  sans  leur  consentement  qu'elles  contractent  ces  obligations. 

Par  exemple,  dans  le  quasi  contrat  negoliorum  gestorum,  celui  pour  qui  on 
a  fait  une  affaire  indispensable,  que  la  nécessité  de  ses  afiaires  exigeait  qui  fût 
faite,  contracte  envers  celui  qui  l'a  faite  l'obligation  de  le  rembourser  des  frais 
de  sa  gestion,  même  dans  le  cas  auquel,  par  quelque  accident  de  force  ma- 
jeure, l'utilité  de  celte  gestion  viendrait  à  être  détruite.  11  la  contracte  sans 
son  consentement,  puisqu'il  la  contracte  même  avant  que  d'avoir  aucune  con- 
naissance de  la  gestion  qui  la  lui  fait  contracter.  Il  est  donc  indifférent,  pour 
qu'il  la  contracte  valablement,  qu'il  soit  capable  ou  non  de  donner  un  consen- 
tement valable,  puisque  ce  n'est  pas  par  aucun  consentement  de  sa  part  qu'il 
la  contracte;  et  par  conséquent,  pour  qu'il  puisse  contracter  valablement  cette 
obligation,  il  doit  être  indifférent  qu'il  soit  impubère  ou  pubère,  mineur  ou 
majeur.  Le  droit  romain  ne  devait  donc  pas  excepter  du  principe  la  gestion 
âes  affaires  des  impubères.  Le  droit  romain  accorde  bien  au  tuteur  l'action 
contraria  liUelœ  contre  l'impubère,  lorsqu'il  a  utilement  géré,  quoique  depuis. 
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par  quelques  cas  imprévus,  l'utilité  de  sa  gestion  n'ait  pas  subsisté  :  Suffici 
tulori  benè  et  diligenter  gcssisse,  elsi  eventum  adversum  habuit  quod  geslum 
est  ;  L.  3.  §  7,  ff.  de  Conlrar.  tut.  act.  Pourquoi,  en  pareil  cas,  ne  pas  accor- 
der de  même  contre  l'impuiièrc  l'action  contraria  negoliorttm  gestorumP 

1693.  Il  y  a  un  cas  aucpiei  je  ne  contracte  pas  envers  le  negotiorum  gestor, 
qui  a  fait  utilement  une  affaire  pour  moi,  l'obligation  de  le  rembourser  des 
frais  de  sa  gestion,  quoique  j'en  profite;  c'est  le  cas  auquel  il  serait  justifié 
que  ce  negotiorum  gestor  aurait  empccbé  une  autre  personne  de  la  faire, 
qui,  par  amitié  pour  moi,  s'offrait  à  la  faire  à  ses  propres  frais,  sans  en  rien 
répéter. 

§  III.  Ce  qu'il  y  a  de  préalable  pour  intenter  Vaclion  contraria  negotiorum 
gestorum,  et  quels  en  sont  les  objets. 

HIG,  Le  negotiorum  gestor  ne  peut  pas  donner  cette  action  contre  celui 
dont  il  a  fait  l'affaire,  qu'il  ne  lui  présente  un  compte  détaillé  de  sa  gestion, 
et  qu'il  ne  lui  offre  la  communication  de  toutes  les  pièces  justificatives. 

Il  est  en  cela  semblable  à  un  mandataire.  La  raison  est  que,  dans  tous  les 
contrats  et  quasi-contrats  qui  sont  synallagmatiques,  l'une  des  parties  n'a  pas 
droit  de  demander  à  l'autre  qu'elle  remplisse  son  obligation,  si  elle  n'est 
prêle  elle-même  de  remplir  la  sienne;  d'ailleurs  ce  n'est  que  par  le  compte 
que  doit  donner  le  negotiorum  gestor,  qu'on  peut  connaître  la  somme  qu'il  a 
droit  de  demander  pour  les  frais  de  sa  gestion. 

Si  celui  à  qui  le  compte  est  présenté,  fournit  des  débats  contre  le  compte, 
le  negotiorum  gestor  doit  y  repondre;  et  il  se  forme,  en  ce  cas,  une  instance 
de  compte. 

S'il  n'en  fournit  aucun,  le  negotiorum  gestor,  après  l'avoir  mis  en  demeure 
d'en  fournir,  peut  poursuivre  contre  lui  la  condamnation  de  la  somme  qui  se 
trouve  par  le  compte  lui  être  dû  pour  les  fiais  de  sa  gestion. 

®Sî.  Cette  action  contraria  negotiorum  gestorum,  de  même  que  VâClion 
contraria  mandati,  a  deux  objets. 

Le  premier  est  le  remboursement  des  sommes  que  le  negotiorum  gestor  a 
été  obligé  de  débourser  pour  sa  gestion. 

Si  par  sa  faute  il  a  déboursé  plus  qu'il  n'était  nécessaire,  il  ne  doit  être 
remboursé  que  de  ce  qu'il  suffisait  de  débourser  :  Si  quis  aliéna  negolia  ge- 
rens  plus  quàm  oportet  impenderit,  recnperaturum  eum  id  quod  prcestari  de- 
buerit;  L.  25,  ff.  de  Neg.  gest. 

«^S.  Le  second  objet  de  cette  action  est  la  décharge  que  le  negotiorum 
gestor  a  droit  de  demander  des  oblisaiions  qu'il  a  couti-actces  pour  sa  gestion. 

Par  exemple,  s'il  a  fait  des  marchés  avec  des  ouvriers  pour  des  réparations 
aux  maisons  de  la  personne  dont  il  faisait  les  affaires,  et  qu'il  se  soit  obligé  en 
son  propre  nom  par  ces  marchés  à  en  payer  le  prix,  la  personne  dont  il  a  fait 
les  affaires,  pour  lui  procurer  la  décharge  qu'elle  lui  doit  de  ces  obligations, 
doit  lui  rapporter  ou  la  quittance  des  créanciers  envers  qui  le  negotiorum 
gestor  s'est  obligé,  ou  une  décharge  par  laipielle  ces  créanciers  acceptent  pour 
débitrice  en  sa  place  la  personne  dont  il  a  fait  les  affaires,  et  le  déchargent. 
Faute  par  cette  personne  de  rapporter  au  negotiorum  gestor,  ou  la  quittance, 
ou  la  décharge  des  créanciers  envers  qui  il  s'est  obligé,  il  peut  la  poursuivre 
pour  le  paiement  des  sommes  qu'il  s'est  obligé  de  payer,  pourvu  néanmoins 
que  ce  negotiorum  gestor  ne  se  soit  pas  par  sa  faute  obligé  à  plus  qu'il  n'était 
nécessaire  pour  sa  gestion  ;  car  la  personne  dont  il  a  fait  les  affaires  ne  serait 
obligée  de  l'indemniser  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  était  nécessaire  ('). 

C)  F.  art.  I:i75,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  261,  note  1. 

FIN  DU  TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MANDAT. 
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ARTICLE  PRELIMINAIRE. 

Les  Contrats  de  Vente,  de  Louage,  de  Société,  de  même  que  ceux  de  Con- 
stitution de  rente  perpétuelle,  et  de  Change,  dont  nous  avons  traité  jusqu'à  pré- 
sent, sont  les  principales  espèces  des  contrats  commulalifs.  Il  faut  passer  main- 
tenant aux  contrats  aléatoires. 

1.  Les  Contrats  aléatoires  sont  ceux  dans  lesquels  ce  que  l'un  donne,  ou 
s'oblige  de  donner  à  l'autre,  est  le  prix  d'un  risque  dont  il  l'a  chargé  ('). 

Ces  contrats  conviennent  avec  les  commutatifs  ,  en  ce  qu'ils  sont,  comme 
ceux-ci,  intéressés  de  part  et  d'autre  :  chacun  des  contractants  ne  s'y  propose 
que  son  intérêt  propre,  et  n'entend  point  accorder  un  bienfait  à  l'autre  ;  en 
quoi  ils  diffèrent  des  Contrats  de  Bienfaisance. 

Les  contrats  aléatoires  diffèrentdes  cowmulalifs,  en  ce  que,  dans  les  com- 
mutatifs, ce  que  chacun  des  contractants  reçoit,  est  le  juste  équivalent  d'une 
autre  chose  qu'il  a  donnée  de  son  côté,  ou  qu'il  s'est  obligé  de  donner  à  l'au- 
tre, au  lieu  que,  dans  les  contrats  aléatoires,  ce  que  l'un  des  contractants  reçoit, 
n'est  pas  l'équivalent  d'une  chose  qu'il  ait  donnée ,  ou  qu'il  se  soit  obligé  de 

(')  V.  art.  1964,  C.  civ.  ]  «  d'entre  elles,  dépendent  d'un  évé- 

Art.  1964-  :  "  Le  contrat  aléatoire   «  ncment  incertain.  —  Tels  sont:  le 
est  une  convention  réciproque  dont]  «  contrat  d'assurance  ;  le  prêta  grosse 
les  effets,  quant  aux    avantages  et  j  «  aveiilure;lejeuetlepari;lecontratde 
«  aux  pertes,  soit  pour  toutes  les  par-  j  «  renie  viagère.  —  Les  deux  premiers 
«  ties ,  soit  pour  l'une  ou  plusieurs  1  «  sont  régis  par  les  lois  maritimes.  » 
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donner,  mais  c'est  Téquivalenldu  risque  dont  il  s'est  chargé,  suscepli  periculi 
prelium. 

Ceci  s'éclaircira  par  des  exemples. 

Dans  le  contrat  de  vente,  qui  est  un  contrat  commutatif,  la  chose  vendue  que 
l'acheteur  reçoit,  est  l'équivalent  de  la  somme  d'argent  quil  donne,  ou  s'oblige 
de  donner  pour  le  prix  de  celte  chose.  Vice  versa,  cette  somme  d'argent  que 
le  vendeur  reçoit,  est  l'équivalent  de  la  chose  vendue  qu'il  donne  ou  s'oblige 
de  donner  à  l'acheteur. 

Au  contraire,  dans  le  contrat  de  Constilution  de  rente  viagère  (i),  qui  est 
un  contrat  aléatoire,  lorsque  celui  sur  la  tête  de  qui  la  rente  a  été  constituée, 
vient  à  mourir  peu  après  la  constilution,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  somme  que 
le  constituant  a  reçue  pour  le  prix  de  la  constitution,  soit  l'équivalent  d'une 
autre  chose  qu'il  ail  donnée  de  son  côte,  puis(]u'il  n'a  donné  de  son  côte  que 
les  arrérages  de  quelques  mois,  pendant  lesquels  a  duré  la  rente  :  mais  elle 
est  l'équivalent  du  risque  dont  il  s'est  chargé  de  rendre  en  arrérages,  à  un  gros 
intérêt,  le  double  ou  le  triple  de  la  sonmie  qu'il  a  reçue,  et  de  ses  intérêts  or- 
dinaires, dans  le  cas  auquel  celui  sur  la  lête  de  qui  la  rente  a  été  constituée, 
aurait  vécu  longtemps. 

Vice  versa,  lorsque  celui  sur  la  tête  et  au  profit  duquel  la  rente  a  été  consti- 
tuée, a  vécu  quarante  ou  cinquante  ans,  on  ne  peut  pas  dire  que  tous  les  ar- 
rérages qu'il  a  reçus  pendant  un  aussi  long  temps,  ne  soient  que  l'éipiivalent 
de  la  chose  qu'il  a  donnée  de  son  côlé,  puisque  la  somme  qu'il  a  donnée  pour 
le  prix  delà  constitution,  est  beaucoup  au-dessous  de  celle  à  laquelle  montent 
tous  ces  arrérages  qu'il  a  reçus  :  mais  le  moniant  de  tous  ces  arrérages  est  un 
juste  prix  et  un  juste  équivalent  du  risque  qu'il  a  couru  de  ne  recouvrer  pres- 
que rien  de  la  somme  qu'il  a  p;iyée  pour  le  prix  de  la  constitution,  dans  le  cas, 
qui  pouvait  arriver,  qu'il  mourût  peu  de  temps  après. 

Les  principales  espèces  de  contrats  aléatoires  sont  : 

Le  Conlral  de  Conslilulion  de  rente  viagère,  dont  nous  avons  déjà  traité  par 
occasion,  à  la  fin  du  Contrat  de  Constitution  de  rente  perpétuelle,  à  cause  du 
rapport  que  ces  contrats  ont  ensemble; 

Le  Contrat  d'Assurance,  qui  doit  faire  la  matière  du  présent  Traité; 

Et  celui  du  Prêt  à  la  grosse  aventure,  qui  fera  celle  du  Traité  suivant,  à 
cause  de  l'affinité  qu'ils  ont  ensemble. 

Tous  \qsjcux  de  hasard  et  les  gageures  sont  aussi  des  contrats  aléatoires. 

Nous  verrons  dans  nctre  premier  chapitre,  ce  que  c'est  que  le  Contrat  d'As- 
surance, et  quelles  sont  les  choses  qui  sont  de  l'essence  de  ce  contrat. 

Nous  traiterons  dans  le  second  chapitre,  des  personnes  entre  lesquelles  ce 
contrat  intervient,  et  de  sa  forme  ; 

Dans  le  troisième,  des  obligations  qu'il  produit,  des  actions  qui  naissent  de 
ces  obligations,  et  des  juges  qui  en  connaissent. 


(')  V.  art.  1968  et  1969,  C.  civ. 

An.  1968  :  «  La  rente  viagère  peut 
«  être  constituée  à  titre  onéreux,  mo- 
rt ycnnant  une  somme  d'argent ,  ou 
<f  pour  une  chose  mobilière  apprécia- 
a  ble,  ou  pour  un  immeuble.  » 


Article  1969  :  «  Elle  peut  être 
«  jussi  constituée,  à  titre  purement 
«  gratuit,  par  donation  enlre-vifs  ou 
((  par  testament.  Elle  doit  être  alors 
«  revêtue  des  formes  requises  par  la 
«  loi.  » 


CIIAP.  I".     SECT.    I  '.     CE    QUE    c'eST    QUE    CE    CONTRAT.     267 


CHAPITRE  PREMIER. 

Ce  que  c'est  que  le  contrat  iV assurance ,  et  quelles  sont  les 
choses  qui  sont  de  l'essence  de  ce  contrat, 

SECT.  V^.  —  Ce  que  c'est  que  le  contrat  d'assurance. 

^.  Le  Contrat  d'Assurance  est  un  contrat  par  lequel  l'un  des  contractants 
se  charge  du  risque  des  cas  fortuits  auxquels  une  chose  est  exposée,  et  s'ohlige 
envers  l'autre  conlraclant  de  l'indemniser  de  la  perle  que  lui  causeraient  ces 
cas  fortuits,  s'ils  arrivaient,  moyennantune  somme  que  l'autre  contractant  lui 
donne  ou  s'oblige  de  lui  donner  pour  le  prix  des  risques  dont  il  le  charge. 

3.  11  peut  y  avoir  une  infinité  d'espèces  de  contrats  d'assurance. 

Tel  était  celui  que  proposait,  en  i75i,  une  compagnie  établie  à  Paris,  de 
garantir  les  propriétaires  de  maisons,  du  danger  du  feu,  moyennant  une  cer- 
taine somme  que  les  propriétaires  qui  voudraient  Taire  assurer  leurs  maisons, 
paieraient  par  chacun  an  à  cette  compagnie. 

J'apprends  que  ce  projet  a  eu  son  exécution  ,  et  que  de  deux  compagnies 
d'assureurs  qu'il  y  a  à  Paris,  il  y  en  a  une  qui  ne  se  borne  pas  aux  assurances 
maritimes,  et  qu'elle  assure  aussi  du  danger  du  feu  les  propriétaires  de  maisons 
qui  veulent  les  faire  assurer  pour  une  certaine  somme.  L'acte  de  leur  société 
a  été  enregistré  au  Chàtelet  de  Paris  (^). 

4.  Le  contrat  d'assurance  qui  est  le  plus  en  usage,  est  celui  d'assurance 
maritime.  C'est  un  contrat  par  lequel  l'un  des  contractants  se  charge  des  ris- 
ques et  fortunes  de  mer  que  doivent  courir  un  vaisseau,  ou  les  marchandises 
qui  y  sont,  ou  qui  y  doivent  être  chargées;  et  promet  d'en  indemniser  l'autre 
conlraclant,  pour  une  certaine  somme  que  celui-ci  lui  donne,  ou  s'oblige  de 
lui  donner  pour  le  prix  du  risque  dont  il  le  charge  (*). 


(')  Aujourd'hui  les  contrats  à'assu- 
rances  terrestres  sont  plus  communs 
encore  que  les  contrats  ^'assurances 
maritimes;  mais  comme  leur  usage  ne 
remonte  pas  à  plus  de  trente  ans,  la 
législation  est  absolument  muelie  à 
cet  égard;  la  jurisprudence  a  dû  se 
borner  jusqu'à  ce  jour  à  faire  applica- 
tion à  ces  sortes  de  contrats  des  prin- 
cipes généraux  qui  régissent  les  con- 
trats aléatoires. 

Nous  avons  également  admis  depuis 
quelques  années  un  contrat  d'assuran- 
ces qui  est  d'un  grand  usage  :  c'est 
celui  qui  a  pour  objet  d'assurer  contre 
les  chances  qui  peuvent  appeler  un 
jeune  citoyen  sous  les  drapeaux,  c'est 
le  contrat  à'as&urance  pour  le  rem- 
placement militaire;  la  législation  ne 
s'en  est  pas  encore  occupée,  mais  des 
projets  sont  en  discussion. 

(»)  F.  art.  332,  G.  comm. 


Art.  332  :  «  Le  contrat  d'assurance 
«  est  rédigé  par  écrit, — Il  est  daté  du 
«  jour  auquel  il  est  souscrit.  Il  y  est 
«  énoncé  si  c'est  avant  ou  après  midi, 
.t  11  peut  être  fait  sous  signature 
i<  privée.  Il  ne  peut  contenir  aucun 
«  blanc.  —  Il  exprime  :  le  nom  et  le 
«  domicile  de  celui  qui  a  fait  assurer, 
«  sa  qualité  de  propriétaire  ou  de  cora- 
«  missionnaire;  le  nom  et  la  désigna- 
«  tion  du  navire  ;  le  nom  du  capitaine; 
«  le  lieu  où  les  marchandises  ont  été 
«  ou  doivent  être  chargées;  le  port 
«  d'où  ce  navire  a  dû  ou  doit  partir; 
((  les  ports  ou  rades  dans  lesquels  il 
<(  doit  charger  ou  décharger  ;  ceux  dans 
«  lesquels  il  doit  entrer;  la  nature  et 
«  la  valeur  ou  l'estimation  des  mar- 
«  chandises  ou  objets  que  l'on  fait  as- 
«  surer  ;  les  temps  auxquels  les  risques 
«  doivent  commencer  et  finir  ;  la  som- 
u  me  assurée;  la  prime  ou  le  coût  de 
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Le  contractant  qui  se  charge  des  risques,  est  celui  qu'on  appelle  assureur; 
l'autre  envers  qui  il  s'en  charge,  est  l'assuré;  la  somme  que  l'assuré  donne 
ou  s'oblige  de  donner  à  l'assureur  pour  le  prix  du  risque  ,  s'appelle  prime 
d'assurance;  l'acte  qu'on  dresse  par  écrit  de  ce  contrat,  s'appelle  police  d'aS' 
surance. 

C'est  une  espèce  de  contrat  de  vente  :  les  assureurs  sont  les  vendeurs,  l'as- 
suré est  l'acheteur  ;  la  chose  vendue  est  la  décharge  des  risques  auxquels  est 
exposée  la  chose  assurée.  Les  assureurs  vendent  en  quelque  façon  à  l'assuré, 
et  s'obligent  de  lui  faire  avoir  et  de  lui  procurer  la  décharge  de  ces  risques, 
en  prenant  sur  eux  ces  risques  ,  et  en  s'obligeant  d'en  indemniser  l'assuré. 
La  prime  que  l'assuré  paie  ou  s'oblige  de  payer  aux  assureurs,  est  le  prix  de 
cette  vente. 

5.  Ce  contrat  est,  comme  le  contrat  de  vente,  de  la  classe  des  contrats  con- 
sensuels; car  il  reçoit  sa  perfection  par  le  seul  consentement  des  parties  ('), 
et  il  produit  de  part  et  d'autre  les  obligations  qui  en  naissent,  aussitôt  que  les 
parties  sont  convenues  de  la  somme  qui  doit  être  payée  à  l'assureur  pour  le 
prix  des  risques  dont  il  se  charge. 

11  est  vrai  que  l'obligation  que  les  assureurs  contractent  de  payer  la  somme 
assurée,  ou  l'estimation  des  avaries  et  dommages,  n'est  pas  encore  ouverte,  et 
qu'elle  dépend  de  celle  condition,  si,  par  quelque  accident  de  force  majeure, 
les  choses  assurées  viennent  à  périr,  ou  à  être  endommagées  :  mais  le  contrat 
ne  laisse  pas  d'être  parfait  ;  l'obligation  est  contractée,  quoique  conditionnel- 
lemenl,  n'étant  plus  dès  lors  au  pouvoir  des  assureurs  de  s'en  désister,  et  de 
n'être  pas  obligés,  si  l'accident  arrive. 

O.  Le  contrat  d'assurance,  comme  les  contrats  de  vente,  est  synallagmali- 
que  ;  car  il  produit  des  obligations  réciproques.  L'assureur  s'oblige  envers 
l'assuré  de  le  garantir  ou  de  l'indemniser  des  fortunes  de  mer,  et  l'assuré 
s'oblige  réciproquement  envers  l'assureur  de  lui  payer  la  prime  convenue. 

9.  Le  contrat  d'assurance  est  de  la  classe  des  contrats  intéressés  de  part  et 
d'autre,  et  non  de  celle  des  contrats  bienfaisants;  car,  dansée  contrat,  chacun 
des  contractants  se  propose  son  intérêt  propre  :  l'assureur  se  propose  de  pro- 
filer de  la  prime,  et  l'assuré  de  se  décharger  des  risques. 

9.  11  esi  évident  que  ce  contrat  est  de  la  classe  des  contrats  aléatoires,  et 
non  de  celle  des  contrats  commulatifs;  car  la  prime  que  l'assureur  reçoit,  n'est 
pas,  comme  dans  les  contrats  commulalifs,  l'équivalent  d'une  autre  chose  qu'il 
donne  ou  s'oblige  de  donner  à  la  place,  puisqu'il  n'aura  rien  à  donner,  si  le 
vaisseau  arrive  à  bon  port,  et  n'essuie  aucun  accident;  et  au  contraire,  si  le 
vaisseau  périt,  l'indemnité  qu'il  sera  tenu  de  donner  à  l'assuré,  étant  une  chose 
beaucoup  plus  considérable  que  la  prime  qu'il  a  reçue  de  lui,  n'en  peut  être 
regardée  comme  léquivalent.  La  prime  que  l'assureur  reçoit ,  n'est  donc  pas 
le  prix  d'une  autre  chose  qu'il  donne,  mais  le  prix  du  risque  dont  il  se  charge 
par  le  contrat,  ce  qui  est  le  vrai  caractère  des  contrats  aléatoires.  Vice  vcrsâ, 
l'indemnité  que  reçoit  la  partie  qui  a  fait  assurer  ses  effets  ,  lorsqu'ils  sont 
péris,  étant  beaucoup  plus  considérable  que  la  prime  qu'il  a  donnée,  n'en 
peut  être  regardée  comme  l'équivalent;  mais  elle  est  l'équivalent  et  le  prix 
du  risque  qu'il  a  couru  de  donner  en  pure  perte  la  prime  qu'il  a  donnée,  et  de 
ne  rien  recevoir  à  la  place,  dans  le  cas  auquel  les  effets  assurés  seraient  arri- 
vés à  bon  port,  et  n'auraient  essuyé  aucun  accident. 


«  l'assurance;  la  soumission  des  par- 
'(  tics  à  des  arbitres,  en  cas  de  contcs- 
«  talion,  si  elle  a  été  convenue;  cl 
«  généralement  toutes  les  autres  con- 
«  ditions  dont  les  parties  sontconve- 
«  nues.  » 


(')  Aux  termes  de  l'an.  332,  C. 
conmi.  (V.  la  note  précédente),  le 
contrat  d'assurance  devant  être  rédigé 
par  écrit,  le  contrat  n'est  pas  pure- 
ment consensuel,  au  moins  d'une  ma- 
nière absolue. 
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9.  Enfin  le  contrat  d'assurance  est  un  contrat  du  droit  des  gens,  dans  son 
origine.  L'ordonnance  de  la  maiiue  (du  mois  d'août  1681),  en  l'autorisant  spé- 
cialement, lit.  des  Assurances  Jiv.  3,  lit.  6),  a  développé  dans  ce  titre  les 
règles  par  lesquelles  ce  contrat  est  régi,  qui  sont  tirées  du  droit  naturel.  Il  est 
vrai  qu'elle  a  ajouté  quelques  dispositions  qu'on  peut  regarder  comme  arbi- 
traires, au  moyen  desquelles  on  peut  dire  que  ce  contrat,  quoique  principale- 
ment du  droit  des  gens,  tient  aussi  p;\rmi  nous  quelque  chose  du  droit  civil. 

10.  L'usage  de  ce  contrat  est  de  la  plus  grande  utilité.  Le  commerce  de 
mer,  qui,  sans  ce  contrat,  ne  se  ferait  que  par  un  petit  nombre  de  personnes 
qui  auraient  assez  de  fortune  pour  oser  courir  les  risques  auxquels  il  expose, 
peut,  par  le  secours  de  ce  coniral,  être  fait  par  toutes  sortes  de  personnes, 
même  par  celles  qui  ont  le  moins  de  fortune. 

SECT.  IL  —  Quelles  sont  les  choses  qui  sont  de  l'essence  du  contrat 

d'assurance. 

Cinq  choses  me  paraissent  être  de  l'essence  du  conirai  d'assurance.  II  faut  : 

1°  Qu'il  y  ail  une  ou  plusieurs  choses  qui  soient  la  matière  du  contrat,  et 
que  l'une  des  parties  fasse  assurer  par  l'autre  ; 

2"  Il  faut  qu'il  y  ait  des  risques  auxquels  celte  chose  soit  ou  doive  êlre  ex- 
posée, risijues  dont  l'assureur  se  charge  par  ce  contrat; 

3°  Il  faut  ([u'il  y  ait  une  somme  ou  déterminée  ou  indéierminée,  que  l'as- 
sureur promelte  de  payer  à  l'assuré,  pour  son  indemnité,  en  cas  de  perle  des 
effets  assurés,  arrivée  par  quelqu'un  des  cas  fortuits  dont  l'assureur  s'est 
chargé  ; 

4°  11  faut  une  somme  convenue  par  ce  coniral,  que  l'assuré  donne  ou  s'oblige 
de  donner  à  l'assureur  pour  le  prix  de  l'assurance. 

5°  Enfin  il  faut  le  consentement  des  parties  contractantes  qui  interviennent 
sur  toutes  ces  choses. 

Art.  F^  —  Des  choses  qu'on  a  fait  assarer. 

§  I*"'.  Il  faut  une  chose  qu'on  fasse  assurer. 

11.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  d'assurance  qu'il  y  ait  une  ou  plusieurs  (') 
choses  qui  en  soient  la  matière,  et  qu'on  fasse  assurer  par  le  contrat. 

En  effet,  le  contrat  d'assurance  éiant  un  contrat  par  lequel  l'une  des  parties 
fait  assurer  par  l'autre  certaines  choses,  et  la  charge,  pour  une  certaine  somme 
qu'il  lui  donne,  du  risque  des  cas  fortuits  auxquels  elles  sont  exposées,  il 
s'ensuit  qu'il  ne  peut  y  avoir  et  qu'on  ne  peut  concevoir  un  contrat  d'assu- 
rance sans  une  chose  qu'on  fasse  assurer  par  le  contrat,  et  qui  en  soit  la 
maiière. 

C'est  pourquoi,  à  s'en  tenir  aux  seules  règles  du  droit  naturel,  lorsque  les 
choses  que  quelqu'un  a  fait  assurer,  n'existaient  plus  lors  du  contrat,  et  étaient 
déjà  péries;  quoique  la  partie  fût  de  bonne  foi,  et  qu'elle  en  ignorât  la  perle, 
le  contrat  devrait  êlre  nul,  faute  d'une  chose  qui  en  ait  été  la  matière;  de 
même  que  le  contrat  de  vente  est  nul  lorsque  la  chose  vendue  n'existait  plus 
au  temps  du  contrat,  quoique  les  parties  l'ignorassent;  L.  15,  et  L.  57,  ff.  de 
Contrah.  empl. 

IS.  Mais  le  droit  civil  a  ajouté  sur  ce  point  au  droit  naturel.  Quoique  les 
effets  n'existassent  plus,  et  fussent  déjà  péris  lors  du  contrat  par  lequel  on  les 


(')  F.  art.  333,  C.  comm 

Art.  333  :  «  La  même  police  peut 


«  contenir  plusieurs  assurances,  soit  à    «  son  des  différents  assureurs.  » 


«  raison  des  marchandises,  soit  à  rai- 
«  son  du  taux  de  la  nrime,  soit  à  rai- 
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a  assurés;  si  la  partie  n'en  a  su  ni  pu  savoir  la  perte  lors  du  contrat,  ces  ef- 
fets, par  une  fiction  de  droit,  en  considération  de  la  bonne  foi  de  la  partie  qui 
a  fait  assurer,  sont  supposés  avoir  été  encore  existant  au  temps  du  contrat,  et 
avoir  pji  lui  servir  de  matière,  et  n'être  péris  que  lors  de  la  nouvelle  qu'on  a 
eue  de  leur  perte. 

C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  38  du  titre  des  Assurances,  de  l'ordonnance  de 
1681.  Cet  ariicle,  en  déclarant  nulles  les  assurances  faites  après  la  perte  des 
choses  assurées,  si  l'assuré  en  savait  ou  pouvait  en  savoir  la  perte,  laisse  à 
tirer  la  conséquence  que  s'il  ne  l'a  sue  ni  pu  savoir,  le  contrat  d'assurance  est 
valable  (*). 

13.  Le  contrat  d'assurance  des  choses  qui  n'existaient  plus,  et  étaient  déjà 
péries  lors  du  contrat,  est  donc  nul  en  deux  cas  seulement. 

Le  premier  cas  est  lorsque  la  partie  qui  a  fait  assurer,  avait  déjà,  lors  du 
contrat,  la  connaissance  de  la  perte  des  effets  qu'il  a  fait  assurer. 

L'assureur  qui  oppose  à  la  demande  contre  lui,  que  l'assuré  avait  cette 
connaissance,  est  chargé  d'en  faire  preuve  suivant  cette  maxime  de  droit,  In- 
cumbil  onusprobandiei  qui  dicil;el  suivant  celle-ci  :  Rcus  excipiendo  fil  actor. 

Le  fait  de  cette  connaissanceétantlefait  d'un dol  et  d'une  fraude  de  l'assuré, 
dont  il  n'a  pas  été  au  pouvoir  de  l'assureur  de  se  procurer  une  preuve  par 
écrit,  il  peut,  suivant  le  principe  que  nous  avons  établi  en  notre  Traité  des 
Obligaiions,  n°=  809  et  suivants,  être  admis  à  la  preuve  testimoniale  de  cette 
connaissance  {^)\  et  il  peut  faire  entendre  en  témoignage  même  les  gens  de 
l'équipage  du  vaisseau. 

Quand  même  l'assureur  aurait  déjà  exécuté  le  contrat,  et  payé  en  tout  ou 
en  partie  la  somme  assurée  ;  s'il  vient  à  découvrir  que  l'assuré  avait  lors  du 
contrat,  la  connaissance  de  la  perte  des  effets  assurés,  il  ne  laisse  pas  d'être 
reçu  à  se  plaindre  du  dol  de  l'assuré,  et  à  f;iire  la  preuve  de  la  connaissance 
qu'a  eue  l'assuré  :  l'art,  41  de  l'ordonnance  le  suppose  ainsi. 

La  raison  en  est  évidente.  L'action  qui  naît  du  dol  n'est  ouverte  que  du 
jour  que  la  partie  qui  a  été  trompée,  l'a  découvert  ;  Currit  à  die  delectœ  frau- 


(')  Le  Code  de  commerce  est  beau- 
coup plus  explicite;  il  déclare  valable 
l'assurance  faite  de  bonne  foi  après  la 
perte desobjeis assurés,  aussi  bien  que 
l'assurance  faite  sur  bonnes  ou  mauvai- 
ses nouvelles.  V.  art.  365  à 368,  C.  corn . 

Art.  365  :  «  Toute  assurance  faite 
«  après  la  perte  ou  l'arrivée  des  objets 
«  assurés,  est  nulle,  s'il  y  a  présonip- 
«  lion  qu'avant  la  signature  du  contrat, 
«  l'assuré  a  pu  être  informé  de  la  perte, 
«  ou  l'assureur  de  l'arrivée  des  objets 
«  assurés.  » 

Art.  366  :  «  La  présomption  existe, 
«  si,  en  comptant  trois  quarts  de  my- 
«  riamètre  (une  lieue  et  demie)  par 
«heure,  sans  préjudice  des  autres 
«  preuves,  il  est  établi  que  de  l'endroit 
«  de  l'arrivée  ou  de  la  perte  du  vais- 
«  seau,  ou  du  lieu  où  la  première  nou- 
«'■  velle  en  est  arrivée,  elle  a  pu  être 
«  portée  dans  le  lieu  où  le  contrat 
«  d'assurance  a  été  passé,  avant  la  si- 
«  gnature  du  contrat.  » 


Art.  367  î  <«  Si  cependant  l'assu- 
«  rance  est  faite  sur  bonnes  ou  mau- 
«  vaiscs  nouvelles,  la  présomption 
«  mentionnée  dans  les  articles  précé- 
«  dents  n'est  pomt  a'imise. —  Le  con- 
«  Irat  n'est  annulé  que  sur  la  preuve 
«  que  l'assuré  savait  la  perte,  ou  l'as- 
«  sureur  l'arrivée  du  navire,  avant  la 
«  signature  du  contrat.  » 

Art.  368  :  «  En  cas  de  preuve  con- 
«  ire  l'assuré,  celui-ci  paie  à  l'ussureur 
«  une  double  prime.  —  En  cas  de 
«  preuve  contre  l'assureur  ,  celui-ci 
<  paie  à  l'assuré  une  somme  double 
K  de  la  prime  convenue. —  Celui  d'en- 
«  tre  eux  contre  qui  la  preuve  est 
«  faite,  est  poursuivi  correctionnel- 
«  lement.  » 

(*)  Il  n'est  plus  même  besoin  d'invo- 
quer ce  motif  aujourd'hui  ;  toutes  con- 
ventions commerciales,  ainsi  que  les 
exceptions  qui  se  rapportent  à  ces  sor- 
tes de  contrats,  peuvent  être  prouvées 
par  témoins. 
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dis.  La  partie  ne  peut  pas  perdre,  par  une  fin  de  non-recevoir,  son  action 
avant  qu'elle  ait  été  ouverte  :  Adversùs  non  valentem  agere,  nulla  curril  prœ- 
scriplio.  D'ailleurs  l'assuré,  en  recevant  la  somme  assurée,  commet  un  nou- 
veau dol,  qui  ne  doit  pas  lui  profiter,  et  lui  donner  une  fin  de  non-recevoir. 

B4.  L'assureur  a  non-seulement  là  voie  civile,  qui  est  l'action  de  Dolo, 
contre  celui  qui  a  fait  assurer  des  effets  de  la  perte  desquels  il  avait  connais- 
sance; M.  Valin,  procureur  du  roi  en  l'amirauté  de  La  Rochelle,  auteur  d'un 
Commentaire  sur  V ordonnance  de  la  marine,  observe,  à  l'art.  41,  que  l'assu- 
reur peut  aussi,  à  son  choix,  prendre  la  voie  criminelle  ('),  celle  espèce  de 
dol  de  l'assuré  étant  atrocior  dolus,  et  crimen  stellionalùs.  L'ordonnance  de 
Rotterdam  sur  les  Assurances,  art.  20,  le  regarde  comme  une  branche  du 
crime  de  faux;  les  fourberies  qui  se  commettent  dans  les  contrats  étant  une 
branche  de  ce  crime  ;  Arg.  L.  2t,  ff.  ad.  Corn,  de  Fais. 

15.  La  peine  que  l'ordonnance  prononce  contre  l'assuré  qui  est  convaincu 
d'avoir  eu  connaissance,  lors  du  contrat,  de  la  perte  des  effets  qu'il  a  fait  as- 
surer, est,  qu'outre  la  restitution  qu'il  doit  faire  à  l'assureur,  de  la  somme  as- 
surée qu'il  aurait  reçue  de  lui,  il  doit  lui  payer  le  double  de  la  prime  portée 
au  contrat;  art.  41  (^). 

Il  doit  être  condamné  par  corps  à  cette  restitution,  et  au  paiement  de  la 
prime.  Outre  la  raison  générale  tirée  de  ce  que  le  contrat  d'assurance  est  une 
matière  de  commerce,  il  y  en  a  une  particulière^  tirée  de  ce  que  la  cause  de 
cette  condamnation  est  un  stellionnat  de  la  part  de  l'assuré,  lequel  emporte 
la  contrainte  par  corps  (')  ;  ordonnance  de  1667,  tit.  34,  art.  8  et  9. 


(')  Celte  décision  est  encore  suivie; 
on  suppose  que,  dans  ce  cas,  il  a  été 
fait  usage  de  ces  manœuvres  caracté- 
risées qui  constituent  l'escroquerie , 
abstraction  faite  de  l'objet  auquel  elles 
s'appliquent.  (F.  art.  368,  C.  comm., 
ci-dessus,  p.  270,  note  1,  in  fine.) 

Cet  article  ordonne  que  celui  d'entre 
l'assureur  et  l'assuré  contre  qui  la 
preuve  est  faite  sera  poursuivi  correc- 
tionnellement;  ainsi,  le  ministère  pu- 
blic est  tenu  d'intenter  l'action  crimi- 
nelle, de  diriger  la  poursuite;  mais  il 
est  à  remarquer  que  le  fait  en  lui-mê- 
me, et  considéré  isolément,  n'est  pas 
qualifié  délit,  en  sorte  qu'il  restera 
aux  tribunaux  correctionnels  à  recher- 
cher si,  d'après  les  circonstances  qui 
ont  accompagné  le  fait,  il  tombe  en 
effet  sous  l'application  directe  d'un 
texte  de  la  loi  pénale,  l'art.  405,  Cod. 
pénal. 

Art.  405  :  «  Quiconque,  soit  en  fai- 
«  sanl  usage  de  faux  noms  ou  de  faus- 
«  ses  qualités,  soit  en  employant  des 
«  manœuvres  frauduleuses  pour  per- 
te suader  l'existence  de  fausses  enire- 
«  prises,  d'un  pouvoir  ou  d'un  crédit 
«  imaginaire,  ou  pour  faire  naître  i'es- 
«  pérance  ou  la  crainte  d'un  succès, 
«  d'un  accident  ou  de  tout  autre  évé- 


«  nement  chimérique,  se  sera  fait  re- 
«  mettre  ou  délivrer  des  fonds,  des 
«  meubles  ou  des  obligations,  disposi- 
«  lions,  billets,  promesses,  quittances 
«  ou  décharges,  et  aura,  par  un  de  ces 
«  moyens,  escroqué  ou  tenté  d'escro- 
«  quer  la  totalité  ou  partie  de  la  for- 
te lune  d'autrui,sera  puni  d'un  empri- 
«  sonnement  d'un  an  au  moins  et  de 
«  cinq  ans  au  plus,  et  d'une  amende 
«  de  cinquante  francs  au  moins  et  de 
«  trois  mille  francs  au  plus. —  Le  coû- 
te pable  pourra  cire,  en  outre,  à  comp- 
«  ter  du  jour  où  il  aura  subi  sa  peine, 
«  interdit,  pendant  cinq  ans  au  moins 
K  et  dix  ans  au  plus,  des  droits  men- 
«  lionnes  en  l'art.  42  du  présent  Code; 
«  le  tout  sauf  les  peines  plus  graves, 
«  s'il  y  a  crime  de  faux.  » 

(-)  Même  disposition.  V.  art.  368, 
C.  comm.,  ci-dessus,  p.  270,  note  1. 

(^)  La  première  raison  est  bien  suf- 
fisante. La  peine  du  stellionat  n'est 
applicable  qu'aux  hypothèques  et  aux 
ventes  immobilières.  V.  art.  2039,  C. 
civ. 

Art.  2059  :  «  La  contrainte  par 
«  corps  a  lieu,  en  matière  civile,  pour 
«  le  stellionat.— Il  y  a  stellionat,  lors- 
«  qu'on  vend  ou  qu'on  hypothèque  un 
«  immeuble  dont  on  sait  n'être  pas 
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E6.  Lorsqu'à  défaut  de  preuve,  l'assureur  a  déféré  à  l'assuré  le  serment 
sur  le  fait  de  la  connaissance  qu'il  prétend  qu'avait  l'assuré,  lors  du  contrat, 
de  la  perte  des  effets  qu'il  a  fait  assurer,  et  que  celui-ci  a  refusé  de  le  rendre,  il 
n'est  pas  douteux  que  son  refus  rend  avéré  le  fait  de  cette  connaissance  qu'il  a 
eue  {Mani/estœ  lurpitudinis  el  confessionis  est  nolle  jurai e ;  L.  38,  ff.  de  Jw 
rejur.)  et  qu'en  conséquence  le  contrat  doit  être  déclaré  nul,  et  l'assuré  con- 
damné à  la  restitution  de  ce  qu'il  a  reçu  de  l'assureur.  Mais  doit-il  être,  en  ce 
cas,  condamné  au  paiement  de  la  peine  de  la  double  prime? 

La  raison  de  douter  est,  que  l'ordonnance  prononce  cette  peine  en  cas  de 
preuve  contre  l'assuré  (')  :  dans  cette  espèce  l'assureur  n'avait  pas  de  preuves. 

Les  raisons  de  décider  que  l'assuré  doit  être,  en  ce  cas,  condamné  au  paie- 
.Tient  de  la  peine,  sont  qu'il  est  vrai  que  l'assureur,  lorsqu'il  a  déféré  le  ser- 
ment, n'avait  pas  encore  de  preuve  :  mais  il  acquiert  une  preuve  complète  par 
le  refus  que  fait  l'assuré  de  rendre  le  serment  qu'il  lui  a  déféré;  car  le  refus 
de  ce  serment  lient  lieu  d'un  aveu  du  dol  qu'il  a  commis  en  contractant,  et  il 
n'y  a  pas  de  preuve  plus  parfaite  d'un  dol,  que  l'aveu  de  celui  qui  l'a  commis. 
L'asureur  se  trouve  donc,  en  ce  cas,  dans  l'espèce  de  l'art. 41 ,  qui  dit,  en  cas 
de  preuve  contre  V assuré.  D'ailleurs  la  loi  3,  §  1,  ff.  de  Jurej.,  décide  qu'on 
peut  déférer  le  serment  sur  toutes  sortes  d'actions,  sur  les  pénales  quitus  pœ- 
nam  persiequimur,  aussi  bien  que  sur  celles  qui  sont  rei  persecutoriœ. 

l'y.  Quand  l'assuré  qui  savait,  lors  du  contrat,  la  perte  des  effets  assurés, 
n'a  pas  été  poursuivi  par  l'assureur,  le  contrat  auquel  son  dol  a  donné  lieu, 
est  bien  nul  dans  le  for  de  la  conscience,  et  il  ne  peut  pas  en  profiter;  mais 
il  ne  doit  pas,  dans  le  for  de  la  conscience,  là  peine  de  la  double  prime .-  il 
ne  la  doit,  ni  par  le  droit  naturel,  qui  ne  l'oblige  à  autre  chose  qu'à  la  répa- 
ration du  tort  qu'il  a  causé  à  l'assureur  en  contractant  avec  lui  ;  ni  par  le  droit 
civil,  qui  n'inflige  cette  peine  qu'en  cas  de  preuve  contre  l'assuré.  On  peut 
même  dire  en  général,  à  l'égard  des  peines  que  la  loi  civile  prononce  au  delà 
de  la  réparation  du  tort  qu'a  causé  celui  qui  a  commis  le  délit,  qu'elle  ne  rend 
celui  qui  a  commis  le  délit ,  débiteur  que  par  la  sentence  du  juge  qui  l'y 
condamne. 

1 8.  Lorsqu'un  tuteur  de  mineur  a  fait,  en  sa  qualité  de  tuteur,  assurer  des 
effets  de  ses  mineurs,  qu'il  savait,  lors  du  contrat ,  être  péris  ;  quoique  le 
tuteur  n'ait  contracté  qu'en  nom  qualifié  de  tuteur,  et  que  le  mineur  pour 
qui  il  contractait,  n'ait  pas  eu  cette  connaissance,  ce  dol  du  tuteur  étant  jus- 
tifié, doit  faire  déclarer  nul  le  contrat  d'assurance,  et  faire  en  conséquence 
condamner  le  mineur  à  la  restitution  de  la  somme  assurée,  que  son  tuteur  a 
reçue  pour  lui. 

Cela  est  conforme  au  principe  de  droit  qui  décide  «qu'on  peut  opposer  au 
mineur  le  dol  qu'a  commis  son  tuteur  en  contractant  pour  lui»  :  Dicendumsive 
guis  emerit  à  lulore  rem  pupilli,  sive  contractum  sit  cum  eo  in  rem  pupilli, 
sive  dolo  quid  lulor  fecerit,  et  ex  eo  pupillus  locupletior  factus  est,  pupillo 
nocere  debcre  :  L.  14,  §  2^,  1).  de  Dali  el  met.  except.;  —  et  de  Dolo  tutoris 
exceplionem  pupillo  objiciendam  ;  eod.  L.  §.  2i. 

Le  mineur  doit  être,  en  ce  cas,  condamné  à  la  restitution  de  la  somme  assu- 
rée, quand  même  il  ne  pourrait  la  recouvrer,  par  l'insolvabilité  de  son  tuteur 
qui  l'a  reçue  pour  lui.  C'est  ce  qui  résulte  de  là  loi  ci-dessus  citée  ;  car,  après 
avoir  dit  i\ue  le  dol  du  tuteur  nuit  et  peut  être  opposé  au  mineur,  elle  ajoute  : 
Nec  illud  distinguendum,  caulum  sit  ei  ipupillo)  annon,  solvendo  sit  (lutor) 
an  non....  undè  enim  divinat  is  qui  cum  lutore  contrahil?  eod.  §  23. 


«  propriétaire;  —  lorsque  l'on  pré- 
«  sente  eomrae  libres  des  biens  by- 
n  pothéqués,  ou  que  l'on  déclare  des 
«  hypothèques  moindres    que   celles 


«  dont  ces  biens  sont   chargés.  » 

(')  Le  refus  de  prêter  le  serment 
emporte  preuve  complet^;  on  doit 
donc  appliquer  la  peine. 
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A  l'égard  de  la  peine  de  la  double  prime,  l'assureur  ne  peut  se  pourvoir  que 
contre  le  tuteur,  qui  doit  y  être  condamné,  sans  pouvoir  la  répéter  contre  le 
mineur  (');  car  la  peine  du  dol  ne  doit  être  supportée  que  par  celui  qui  a 
commis  le  dol  :  on  ne  peut  donc  pas  la  prétendre  contre  le  mineur  qui  ne  l'a 
pas  commis. 

19.  De  même  qu'un  mineur  ne  peut  pas  profiter  du  dol  de  son  tuteur,  et 
que  le  dol  de  son  tuteur  lui  peut  être  opposé,  pareillement  nous  ne  pou- 
vons pas  profiler  du  dol  de  ceux  que  nous  avons  chargés  de  notre  procuration, 
soit  générale,  soit  spéciale,  et  leur  dol  nous  peut  être  opposé  :  Si  is  procura- 
tor  sil  eut  omnium  bonorum  adminislraiio  concessa,  de  omni  dolo  ejuscxcipi 
posse;  eod.  L.  4,  §  18.  C'est  pourquoi  lorsqu'un  commissionnaire  a  fait  assu- 
rer les  effets  de  son  commettant,  soit  en  vertu  d'un  ordre  spécial,  soit  en  vertu 
du  pouvoir  général  qu'il  avait  de  gérer  ses  affaires,  il  n'est  pas  douteux  que  si, 
lors  du  contrat,  le  commissionnaire  avait  la  connaissance  de  la  perte  des  ef- 
fets, le  contrat  est  nul,  et  le  commetiant,  quoiqu'il  n'eût  pas  cette  connais- 
sance, non-seulement  ne  peut  demander  la  somme  assurée,  mais  doit  la  ren- 
dre, s'il  l'a  reçue.  A  l'égard  de  la  peine  de  la  double  prime,  l'assureur  doit  se 
pourvoir  contre  le  commissionnaire  qui  a  commis  le  dol,  et  ne  peut  la  deman- 
der au  commettant. 

ftO.  Vice  versa,  lorsque  le  commissionnaire  qui  a  fait  assurer  les  effets  de 
son  commettant,  était  de  bonne  foi,  et  en  ignorait  la  perte,  on  a,  par  arrêt  du 
Parlement  d'Aix,  du  mois  de  mai  1744  (cité  par  Valin),  jugé  le  contrat  valable, 
quoique  le  commetiant  eût,  dès  le  temps  du  contrat,  connaissance  de  la  perle 
des  effets  assurés  (^). 

La  décision  de  cet  arrêt  doit  être  restreinte  au  cas  auquel  le  commission- 
naire aurait  fait  assurer  les  effets  de  son  commettant  sans  aucun  ordre  spé- 
cial, à  son  insu,  et  en  vertu  du  pouvoir  général  qu'il  avait  de  gérer  ses  affaires; 
car,  en  ce  cas,  il  n'y  a  a\icun  dol,  ni  de  la  part  du  commissionnaire,  ni  de  la 
part  du  commetiant,  qui  puisse  donner  alleinle  au  contrat. 

Mais  si  le  propriétaire  des  effets  assurés  avait  donné  ordre  de  les  faire  assu- 
rer, ayant  connaissance  de  leur  perle,  le  contrat  serait  nul,  quoique  son  com- 
missionnaire, qui  les  a  fait  assurer  pour  lui,  en  eût  ignoré  la  perte;  car  le 
dol  de  ce  propriétaire,  qui  est  censé  avoir  contracté  lui-même  par  le  ministère 
de  son  commissionnaire,  rend  le  contrat  nul,  et  le  rend  sujet  à  la  peine  de 
l'an.  41,  tout  ainsi  que  s'il  eût  contracté  par  lui-même  ;  Nam  is  qui  mandai, 
ipse  facere  videlur^ 

^1.  Le  second  cas  auquel  l'ordonnance  déclare  nul  le  contrat  d'assurance 
fait  après  la  perte  des  effets  assurés,  est  celui  auquel  celui  qui  les  a  fait  assurer, 
pouvait  au  temps  du  contrat  en  savoir  la  perle,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  preuve 
positive  qu'il  l'ait  sue.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  l'art.  38  :  Décla- 
rons nulles  les  assurances  faites  après  la  perte  des  choses  assurées,  si  l'assuré 
en  savoit  ou  pouyoit  savoir  la  perte  ('). 


(')  La  maxime,  faclum  tuloris  fac- 
tum  pupilli,  n'est  pas  applicable,  lors- 
qu'il s'agit  d'un  délit  ou  même  d'un 
quasi-délit  qui  est  le  fait  personnel  du 
tuteur. 

{^)  Celle  décision  peut  souffrir  dif- 
ficulté :  sans  doute  la  bonne  foi  du 
commissionnaire  rend  la  disposition 
de  la  loi  inapplicable  ;  il  n'est  pas  pos- 
sible d'appliquer  au  maîlre  dont  la 
chose  a  été  gérée  à  son  insu,  la  peine 
qu'il  aurait  encourue  s'il  avait  traité 
TOM.  Y. 


lui  môme  ;  mais  lorsque  le  negotiorum 
gestor,  ou  gérant  volonlaire,  a  fait  une 
chose  qu'il  ne  savait  pas  êire  inlcrdilc 
au  maîlre  dont  il  a  géré  l'affaire,  celui- 
ci  peut-il  profiter  du  bénéfice  d'un  con- 
trat qu'il  n'aurait  pas  pu  souscrire  ? 
nous  ne  le  pensons  pas.  Dans  ce  cas, 
il  nous  semble  que  le  contrat  d'assu- 
rance doit  être  purement  et  simple- 
ment déclaré  nul. 

(')  L'art.  365,  C.  comm.  F.  ci-des- 
sus, p.  270,  note  1,  comprend  les  deux 
18 


274  TRAITÉ    DU    CONTRAT    d'aSSURANCE. 

La  raison  est  que  la  preuve  de  la  connaissance  positive  que  l'assuré  avait 
de  la  perle  des  cfleis  qu'il  a  fait  assurer,  n'étant  pas  souvent  au  pouvoir  de 
l'assureur,  et  la  bonne  foi  étant  rare  aujourd'hui  parmi  les  hommes,  il  arrive- 
rait très  souvent  (jne  des  négociants,  dans  la  confiance  qu'ils  auraient  que  l'as- 
sureur ne  pourrait  avoir  la  prouve  de  la  connaissance  qu'ils  ont  eue  de  la  perle 
de  leurs  eilets,  les  feraient  assurer  après  avoir  eu  la  nouvelle  de  leur  perte; 
ce  qui  ruinerait  les  assureurs. 

L'assuré  est  censé  avoir  pu  savoir  dès  le  temps  du  contrat  la  perte  des  effets 
assurés,  lorsque  depuis  leur  perle  jusqu'au  temps  du  contrat,  il  s'est  passé  un 
temps  suffisant  pour  que  la  nouvelle  ail  pu  lui  en  parvenir  ('). 

%«.  L'ordonnance,  art.  39,  règle  ce  temps  en  comptant  une  lieue  et  demie 
pour  heure  de  l'endroit  où  le  vaisseau  a  péri,  jusqu'au  lieu  où  le  contrat  d'as- 
surance a  été  passé.  Par  exemple,  si  le  contrat  d'assurance  a  été  passé  et  si- 
gné à  Marseille,  et  que  le  lieu  où  le  vaisseau  est  péri ,  ne  fût  éloigné  que  de 
36  lieues  de  Marseille:  en  com|itant  une  lieue  et  demie  pour  heure,  l'assuré 
est  censé  en  avoir  pu  avoir  la  nouvelle  au  bout  de  vingt-quatre  heures,  qui 
font  un  jour.  Mais  si  ce  lieu  où  le  vaisseau  est  péri,  était  éloigné  de  dix  fois 
trente-six  lieues,  c'est-à-dire  de  360  lieues,  il  ne  sera  censé  avoir  eu  la  nou- 
velle qu'au  bout  de  dix  jours. 

Ce  temps  se  compte  de  momento  ad  momenlum  (*);  c'est  pourquoi  lorsqu'on 
sait  non-seulement  le  jour,  mais  l'heure  à  laquelle  est  arrivée  la  perte  du  vais- 
seau, on  doit  ciimpter  depuis  cette  heure. 

Quid,  lorsqu'on  ne  sait  que  le  jour,  et  non  l'heure? 

L'auteur  du  Guidon  de  la  mer  dii  qu'on  doit  commencer  à  compter  depuis 
l'heure  du  midi  de  ce  jour;  ce  qui  n'est  fondé  sur  rien.  Il  est  plus  raisonnable 
de  dire  qu'on  ne  duit  en  cî  cas  commencer  à  compter  que  du  lendemain,  la 
perte  du  vaisseau  ayant  pu  arriver  à  la  dernière  heure  du  jour. 

Par  la  même  raison,  lorsque  l'heure  du  jour  que  s'est  passé  le  contrat,  n'est 
pas  exprimée  par  l'acte,  on  ne  doit  compter  les  heures  de  ce  jour  que  jusqu'à 
celle  à  laquelle  les  assureurs  ont  coutume  d'ouvrir  leur  bureau,  le  contrat 
ayant  pu  être  passé  aussitôt  l'ouverture  du  bureau. 

Î83.  L'assureur  doit-il,  afin  de  pouvoir  compter  les  heures  du  jour  auquel 
l'acte  a  été  passé,  éire  reçu  à  prouver  par  témoins  qu'il  n'a  été  passé  que  le 
soir  (3)  ? 

Pour  la  négative  on  dira  que  l'ordonnance  de  1667  a  défendu  la  preuve  tes- 
timoniale outre  le  contenu  des  actes,  et  que  l'assureur  doit  s'imputer  de  n'avoir 
pas  exprimé  l'heure  par  l'acte.  D'un  autre  côié,  on  peut  dire  que  l'ordonnance, 
en  défendant  la  preuve  testimoniale  outre  le  contenu  des  actes,  n'a  entendu 
défendre  la  preuve  que  des  choses  qu'on  prétendrait  faire  partie  de  la  con- 
vention, et  n'avoir  pas  été  exprimées  par  l'acte;  et  que  la  preuve  du  temps 
auqui  I  l'acte  a  été  passé,  n'est  pas  une  preuve  outre  le  contenu  de  l'acte,  ce 
temps  ne  faisant  pas  parlie  de  la  convention  contenue  dans  l'acte,  et  étant 
quelque  chose  d'extérieur  à  l'acle.  Voyez  noue  Trailé  des  Obligations,  n°'7do. 

Ajoutez  que  les  contrats  d'assurance  sont  une  matière  de  commerce  ;  et  que, 
dans  les  matières  de  commerce,  l'ordonnance  de  1667,  tit.  '20,  art.  2,  in  fine, 
laisse  à  la  prudence  des  juges  de  suivre  ou  de  ne  pas  suivre  ses  dispositions  sur 
la  preuve  testimoniale. 

S4.  Lorsque  l'assuré,  lors  du  contrat,  avait  pu  savoir  la  perte  des  effets 
assurés,  parce  qu'il  s'était  écoulé  un  temps  suffisant  pour  cela,  sans  néanmoins 

cas  :  «  S'il  y  a  présomption que  constances  desquelles  doit  résulter  la 

l'assuré   a  pu   être    informé   de    la  présomption. 

perte.  »  (')  Même  décision,  même  article. 

0)  F.  art.  366,  C.  comni.,  ci-des-       (')  La  même  discussion  peut  s'éle- 

sus,  p.  270,  note  1,  qui  précise  lescir-  ver  aujourd'hui. 
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qu'il  y  ait  de  preuve  qu'il  en  ait  eu  effectivement  connaissance  ,  csl-il  sujet 
à  la  peine  de  h  double  prime? 

Valin,  sur  l'art,  38,  suppose  qu'il  y  est  sujet. 

Je  croirais  le  contraire.  L'ordonnance,  dans  l'article  38  ,  propose  deux  cas 
dans  lesquels  elle  prononce  contre  l'assuré  la  nullilé  du  conirat  d'assurance  ; 
1°  lorsqu'il  savait;  2°  lorsque  probablement  il  pouvait  savoir  la  perle  des  effets 
assurés  :  mais  elle  ne  prononce  par  l'art.  41,  la  peine  àa  paiement  de  la  dou- 
ble prime,  que  dans  le  seul  cas  auquel  l'assuré  a  su  la  perle,  et  non  dans  celui 
auquel  il  a  seulement  pu  la  savoir;  car  elle  dit,  en  cas  de  preuve  contre  Vas- 
suré.  Or,  de  ce  que  l'assuré  pouvait  savoir  la  perte  de  ses  effets,  parce  qu'il 
s'est  écoulé  assez  de  temps  pour  cela,  on  n'en  peut  pas  tirer  la  conséquence 
qu'il  la  savait  elfeelivement  :  A  passe  ad  actum  non  valet  consequenda. 

On  opposera  que  l'ordonnance,  art.  39,  dit  qu'en  ce  cas  l'assuré  sera  pré- 
sumé avoir  su  la  perte  :  mais  cela  doit  s'entendre  en  ce  sens,  que  le  conirat 
doit  être  en  ce  cas  déclaré  nui,  de  même  que  s'il  y  avait  des  preuves  positives 
qu'il  le  savait. Ce  n'est  que  par  rapport  à  la  nullité  du  contrat,  que  cette  pré- 
somption doit  avoir  lieu,  et  non  pour  infliger  à  l'assuré  la  peine  d'un  dol  qui 
doit  être  prouvé  par  des  preuves  indubitables  :  Dolus  nonnisi  ex  perspicuis 
indiciis  probari  débet  ('). 

Observez  néamoins  que  s'il  s'était  écoulé,  depuis  la  perte  du  vaisseau,  un 
temps  si  considérable,  qu'il  fût  contre  toute  vraisemblance  que  l'assuré  l'ignorât 
lors  du  contrat,  il  ne  serait  pas  écoulé  à  dire  qu'il  l'ignorait,  pour  se  soustraire 
à  la  peine  de  la  double  prime. 

Observez  a\issi  que  les  parties  peuvent,  par  une  clause  particulière  de  la 
police  d'assurance,  déroger  à  la  disposition  de  l'arlicie  39  de  l'ordonnance, 
qui  établit  une  présonq)lion  que  l'assuré  a  eu,  lors  du  conirat,  connaissance 
de  la  perte  du  navire,  résultant  du  laps  de  temps  qui  s'est  écoulé  depuis  la 
perle  du  vaisseau  jusqu'au  contrat,  en  comptant  une  lieue  et  demie  pour  heure. 

Cette  clause  est  celle  par  laquelle  les  parties  déclarent  que  le  conirat  est  fait 
sur  bonnes  ou  mauvaises  nouvelles  (^).  On  y  ajoute  souvent,  pour  plus  grande 
explicalion,  ces  termes,  renoncent  à  la  lieue  et  demie  pour  heure. 

Ces  clauses  sont  très  fréquentes  dans  les  polices  d'assurance;  l'ordonnance 
en  fait  mention  dans  l'art.  40,  où  il  est  dit  :  «  Si  toutefois  l'assurance  est  faite 
«  sur  bonnes  ou  mauvaises  nouvelles,  elle  subsistera,  s'il  n'esl  vérifié  parau- 
«  très  preuves  que  celle  de  la  lieue  et  demie  pour  heure,  que  l'assuré  savait  la 
«  perte,  ou  l'assureur  l'arrivée  du  vaisseau  avant  la  signature  de  la  police.  » 

Il  résulte  de  cet  article,  que  tout  l'effet  de  celte  clause  est  que,  dans  le  cas 
de  cette  clause ,  le  laps  de  temps,  à  raison  d'une  lieue  et  demie  pour  heure, 
qui  s'est  écoulé  depuis  le  temps  de  la  perte  du  vaisseau  jusqu'au  contrat,  n'est 
pas  seul  suffisant  pour  faire  présumer  que  l'assuré  avait,  lors  du  contrat,  con- 
naissance de  la  perte  du  vaisseau,  ni  pour  faire  en  conséquence  déclarer  nul 
le  conirat.  JSIais  lorsqu'il  est  justifié  d'ailleurs  que  l'assuré,  lors  du  contrat, 
avait  celle  connaissance,  celte  clause,  ni  aucune  autre,  ne  peut  empêclier  que 
le  conirat  ne  soit  déclaré  nul;  car  l'assuré,  en  dissimulant,  lors  du  contrat, 
cette  connaissance,  a  commis  un  dol  envers  les  assureurs  ;  or  on  ne  peut  pas 
valablement  convenir  ne  dolus  prœstelur  ;  L.  27,  §  3,  ff.  de  Pact. 

*5.  On  a  demandé  dans  l'espèce  suivante,  si  la  connaissance  qu'avait  l'as- 
suré, lors  du  conirat,  de  la  perte  du  vaisseau,  éiait  suffisamment  justifiée. 

Un  nommé  Wouif  avait,  le  21  novembre  1752,  fait  assurer  à  la  première 
chambre  des  assurances  de  Paris,  pour  le  compte  de  deux  négocians  de  Gand , 


(*)  Le  Code  de  commerce  ayant 
réuni  dans  un  seul  article  (F.  art.  â65, 
ci-dessus,  p.  270,  note  1)  les  deux 
conditions  que  l'ordonnance  avait  sé- 


parées, la  décision  de  Valin  doit  être 
préférée  à  celle  que  propose  Pothier. 
(^)  V.  art.  367,  C.  comm.,  ci-des- 
sus, p.  270,  note  1,  même  disposition. 
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une  somme  de  19,000  livres,  el  une  autre  de  28,000  livres,  pour  chargement 
de  marchandises  sur  le  vaisseau  le  Prince  Charles,  chargé  à  GoUenbourg  pour 
Oslende. 

Les  polices  d'assurance  contenaient  la  clause  sur  bonnes  ou  mauvaises  nou' 
velles. 

Le  vaisseau  était  péri  avec  sa  cargaison  dès  le  4  du  mois. 

Les  assureurs  ayant  été  assignés  à  l'Amirauté  du  Palais,  en  paiement  de  ces 
assurances,  pour  s'en  défendre,  soutinrent  que  les  négociants  de  Gand  avaient 
connaissance  de  la  perte  du  vaisseau  lorsqu'ils  avaient  donné  l'ordre  à  Woulf 
de  faire  assurer;  et  pour  le  justifier,  ils  mirent  en  fait  que  le  22,  qui  était  le 
jour  auquel  ils  avaient  écrit  à  Woulf  pour  lui  donner  l'ordre,  la  gazette  d'Ams- 
terdam, qui  annonçait  la  perle  du  vaisseau,  avait  été  publique  à  Gand  dès  le 
malin.  La  preuve  de  ce  fait  ayant  été  permise  et  ayant  été  faite,  par  sentence 
de  l'amirauté,  du  20  septembre  1758,  les  polices  d'assurance  furent  déclarées 
nulles,  et  les  assurés  condamnés  au  paiement  de  la  double  prime  :  et  cette 
sentence  fut  confirmée  par  arrêt  du  29  août  1759,  en  la  première  chambre  des 
enquêtes. 

C'est  un  des  principaux  juges  de  l'Amirauté  qui  m'a  fait  part  de  cette  déci- 
sion. La  mauvaise  foi  des  deux  négociants  parut  manifeste  :  il  était  visible  qu'ils 
avaient  écrit  pour  donner  l'ordre  d'assurer,  en  sortant  de  lire  la  gazette  qui 
leur  avait  appris  la  perte  du  vaisseau. 

Sur  les  formes  qui  doivent  être  observées  dans  les  polices  d'assurance,  pour 
que  les  clauses  sur  bonnes  el  mauvaises  nouvelles,  et  autres  semblables,  soient 
valables,  voyez  infrà. 

§  H.  Quelles  sont  les  choses  qu'on  peut  assurer. 

36.  Toutes  sortes  de  choses  qui  sont  sujettes  à  des  risques,  sont  suscepti- 
bles du  contrat  d'assurance.  On  peut  assurer  des  maisons  contre  le  danger  du 
feu,  des  fruits  pendants,  contre  le  danger  de  la  grêle,  etc. 

Dans  le  contrat  d'assurance  maritime,  on  peut  assurer  le  vaisseau,  aussi  bien 
que  les  marchandises  qui  y  sont  chargées  ('). 

1^7.  L'ordonnance  de  la  marine,  titre  des  Assurances,  art.  10,  défend  de 
faire  aucune  assurance  sur  la  vie  des  personnes  (*). 

Par  exemple,  si  des  assureurs,  pour  une  certaine  somme  que  je  leur  donne- 
rais, convenaient  avec  moi  que  si  mon  fils,  que  j'envoie  à  la  Martinique,  pé- 
rissait dans  le  voyage  par  quelque  fortune  de  mer,  comme  dans  un  combat,  ou 
par  un  naufrage,  ils  me  paieraient  une  somme  de  cent  pistoles,  pour  me  dé- 
dommager de  la  perte  que  j'aurais  faite  de  mon  fils;  un  tel  contrat  serait  nul. 
Suivant  cette  disposition  de  l'ordonnance,  les  assureurs  ne  peuvent  exiger  de 
moi  la  prime  convenue  entre  nous,  et  ils  doivent  me  la  rendre  condiclione 


0)  F.  art.  334  et  335,  G.  comm. 

Art.  334  :  «  L'assurance  peut  avoir 
«  pour  objet  :  le  corps  et  quille  du 
'(  vaisseau,  vide  ou  chargé,  armé  ou 
«  non  armé,  seul  ou  accompagné;  les 
«agrès  et  apparaux;  les  armements; 
«  les  victuailles  ;  les  sommes  prêtées  à 
«  la  grosse;  les  marchandises  du  char- 
«  gement,  et  toutes  autres  choses  ou 
«  valeurs  estimables  à  prix  d'argent, 
'(  sujettes  aux  risques  de  la  naviga- 
«  tion.  » 

Art.  335  :  «  L'assurance  peut  être 
«  faite  sur  le  tout  ou  sur  une  partie 


'  «  desdits  objets,  conjointement  ou  sé- 
«  parement.  —  Elle  peut  être  faite  en 
«  temps  de  paix  ou  en  temps  de  guerre, 
«  avant  ou  pendant  le  voyage  du  vais- 
«  seau.  —  Elle  peut  être  faite  pour 
«  l'aller  et  le  retour,  ou  seulement 
«pour  l'un  des  deux,  pour  le  voyage 
«  entier  ou  pour  un  temps  limité.  — 
«  Pour  tous  voyages  et  transports  par 
«mer,  rivières  et  canaux  naviga- 
«  blés.  » 

(2)  Cette  défense  ne  subsiste  plus, 
mais  peut-être  eût-il  été  plus  sage  de 
la  maintenir. 
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$îne  causa,  s'ils  l'ont  reçue  ;  et  de  mon  côté,  je  ne  puis  exiger  d'eux  la  somme 
stipulée  dans  le  cas  de  la  perte  de  mon  fils. 

La  raison  est,  qu'il  est  contre  la  bienséance  et  l'honnêteté  publique  de  met- 
tre à  prix  la  vie  des  hommes.  D'ailleurs  la  nature  du  contrat  d'assurance  étant 
que  l'assureur  se  charge  de  payer  l'eslimalion  de  la  chose  aussurée,  la  vie  d'un 
homme  libre  n'étant  susceptible  d'aucune  estimation  (Liôcrum  corpus  œslima- 
lionemnonrecipit;  L.  3,  fl.  si  Quadr.),  elle  ne  peut  par  conséquent  être  sus- 
ceptible du  contrat  d'assurance. 

«8.  Ces  raisons  n'ont  point  d'application  aux  esclaves.  Les  nègres  étant  des 
choses  qui  sont  dans  le  commerce,  et  qui  sont  susceptibles  d'estimation,  je  ne 
vois  pas  pourquoi  la  vie  des  nègres  ne  serait  pas  susceptible  du  contrat  d'as- 
surance :  néanmoins  M.***  (M.  Rousseau)  ne  pense  pas  qu'elle  le  soit,  et  dit 
n'en  avoir  pas  vu  d'exemple. 

S9.  L'ordonnance,  art.  1 1 ,  permet  aussi  à  ceux  qui  ont  racheté  des  captifs, 
de  faire  assurer  le  prix  qu'ils  ont  payé  pour  leur  rachat,  que  les  assureurs, 
pour  une  certaine  prime  qu'ils  reçoivent,  s'obligent  de  rendre  à  ceux  qui  ont 
racheté  les  captifs,  dans  le  cas  où  ces  captifs,  dans  le  voyage  de  leur  retour, 
seraient  repris,  ou  périraient  par  quelque  forlunu  de  mer,  et  autrement  que 
par  la  mort  naturelle.  La  raison  de  cette  disposition  est ,  que  c'est  plutôt  le 
prix  du  rachat  qui  est  assuré  en  ce  cas,  que  la  personne. 

30.  L'ordonnance,  art.  9,  permet  aussi  à  ceux  qui  s'embarquent,  de  faire 
assurer  la  liberté  de  leurs  personnes  :  par  ce  contrat  l'assureur ,  moyennant 
la  prime  convenue,  s'oblige  envers  vous ,  dans  le  cas  où  pendant  le  voyage 
vous  seriez  pris  par  des  corsaires  ou  par  des  ennemis,  de  payer  la  somme 
convenue  avec  vous,  pour  servir  à  votre  rançon,  et  aux  frais  de  voire  re- 
tour {'■]. 

3  a .  Il  y  a  un  principe  à  l'égard  de  ce  qu'on  peut  faire  assurer  ou  non  par  le 
contrat  d'assurance  maritime,  qui  est,  «  qu'on  ne  peut  faire  assurer  que  ce  qu'on 
court  risque  de  perdre,  et  rien  de  plus.  » 

Ce  principe  fait  une  des  raisons  pour  lesquelles  l'ordonnance,  titre  des  As- 
surances, art.  16,  défend  à  ceux  qui  prendront  des  deniers  à  la  grosse  aven- 
ture, de  les  faire  assurer,  à  peine  de  nullité  de  l'assurance  (*). 

Par  exemple,  si  un  armateur  a  fait  un  emprunt  d'une  somme  de  cent  mille 
livres,  pour  l'employer  à  l'armement  de  son  vaisseau,  et  qu'il  ait  fait  cet  em- 
prunt à  la  grosse  aventure,  c'est-à-dire  à  condition  que  si  le  vaisseau  périssait 
dans  le  voyage,  la  perte  tomberait  sur  le  préteur,  et  qu'il  serait  quitte  envers 
lui  de  l'emprunt  ;  et  que  si  au  contraire  le  vaisseau  arrivait  à  bon  port,  il  ren- 
drait au  prêteur  la  somme,  avec  un  gros  profit  maritime,  convenu  entre  eux  ; 
l'armateur  en  ce  cas  ne  courant  pas  le  risque  de  la  perte  de  son  vaisseau , 
jusqu'à  concurrence  de  la  somme  de  cent  mille  livres,  qui  doit  tomber  sur  le 
prêteur,  il  ne  peut  faire  assurer  son  vaisseau  jusqu'à  la  concurrence  de  cette 
somme,  par  le  principe  qu'on  ne  peut  faire  assurer  que  ce  qu'on  court  risque 
de  perdre. 

Mais  si  cet  armateur  avait  employé  à  l'armement  de  son  vaisseau,  outre  la 
somme  de  cent  mille  livres  qu'il  a  empruntée  à  la  grosse  aventure,  une  autre 
somme  de  cinquante  mille  livres  de  ses  propres  deniers  ;  il  pourrait  le  faire 


(*)Toutesces  stipulations  pourraient 
encore  aujourd'hui  entrer  dans  le  con- 
trat d'assurance,  mais  elles  ne  sont 
plus  en  usage. 

(*)  V.  art.  347,  C.  comm.,  5'  et  6« 
paragraphes. 

Art.  347  :  «  Le  contrat  d'assurance 


«  est  nul,  s'il  a  pour  objet — ■  :  le  fret 
«  des  marchandises  existant  à  bord  du 
«  navire;  —  le  profit  espéré  des  mar- 
«  chandises; — les  loyers  des  gens  de 
«  mer;— les  sommes  empruntées  à  la 
«  grosse  ;— les  profits  maritimes  des 
«  sommes  prêtées  à  la  grosse.  » 
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assurer  jusqu'à  la  concurrence  de  celle  somme  de  cinquanle  mille  livres,  qu'il 
courl  risque  de  perdre. 

Il  y  a  une  auire  raison  pour  laquelle  l'ordonnance  défend  à  celui  qui  a  em- 
prutilé  une  somme  à  la  grosse  aventure  ,  de  la  faire  assurer;  c'est  qu'en  la 
faisanl  assurer  ,  il  serait  de  son  inléiêl  que  le  vaisseau  pérît  ou  fût  pris  ,  ce 
qui  pourrait  donner  lieu  de  sa  part  à  des  fraudes  et  à  des  manœuvres  pour  le 
faire  prendre. 

Par  exen)ple,  si  un  armateur  qui  n'a  employé  à  l'armement  de  son  vaisseau 
qu'une  somme  de  cent  mille  livres  qu'il  a  empruntée  à  la  grosse  aventure  , 
sans  y  rien  mettre  du  sien  ,  pouvait  le  faire  assurer,  la  porte  du  vaisseau  lui 
procurerait  un  profit  de  la  somme  de  cent  mille  livres  qu'il  recevrait  de  l'as- 
sureur, sous  la  déduction  seulement  de  la  prime;  lequel  profit  il  aurait  en  pur 
gain,  ne  lui  en  ayant  rien  coûté  pour  l'armement  de  son  vaisseau,  puisque  par 
la  perle  du  vaisseau  il  est  quille  envers  le  préteur  de  la  somme  qu'il  y  a  em- 
ployée. Ce  profit  que  lui  causerait  la  perte  du  vaisseau ,  étant  beaucoup  plus 
considérable  que  celui  qu'il  aurait  à  espérer  de  l'arrivée  à  bon  port,  il  est 
évident  qu'il  aurait  un  i^rand  intérêt  à  la  perte  du  vaisseau;  et  que  s'il  était 
malhonnête  homme,  il  pourrait  pratiquer  des  fraudes  et  des  manœuvres , 
lelles  que  des  intelligences  avec  des  corsaires,  pour  le  faire  prendre  :  c'est  ce 
qui  a  porté  l'ordonnance  à  défendre  avec  sévérité,  et  à  peine  de  punition  cor- 
porelle, cette  espèce  d'assurance. 

_  3^.  A  l'égard  de  celui  qui  a  prêté  une  somme  h  la  grosse  aventure,  il  peut 
bien  faire  assurer  son  capital,  cest-à-dire  la  somme  qu'il  a  prêtée;  parce  que 
c'est  lui  qui  court  le  risque  de  celte  somme  au  cas  de  perte  du  vaisseau,  ou  du 
chargement  sur  lequel  il  a  prêté  cette  somme  :  mais  l'ordonnance,  art.  17, 
lui  défend  de  faire  assurer  le  profit  (')  des  sommes  qu'il  a  données  à  la  grosse 
aventure  ,  c'est-à-dire  le  profit  (|u'il  a  stipulé  en  cas  d'heureuse  arrivée  du 
vaisseau.  La  raison  de  cette  défense  est  tirée  du  principe  que  nous  venons  de 
rapporter,  «que  l'ordonnance  ne  permet  d'assurer  que  ce  qu'on  court  risque 
de  perdrti.M  Or,  ce  profit  maritime  que  le  prêteur  a  stipulé,  par  le  contrat  de 
prêt  à  la  grosse  aventure,  est  un  gain  (ju'il  mamiuera  de  faire  si  le  vaisseau 
périt,  et  non  une  perte  qu'il  court  risque  de  faire. 

33.  De  ce  principe,  «  qu'on  ne  peut  faire  assurer  «jue  ce  qu'on  court  risque 
de  perdre,  »  il  suit  que  je  ne  puis  plus  faire  assurer  par  un  second  assureur 
ce  que  j'ai  déjà  fait  assurer  par  un  premier ,  puisque  cela  n'est  plus  à  mes 
risques!*).  L'ordonnance,  art.  "20,  me  permet  seulement,  en  ce  cas,  de  faire 
assurer  la  solvabilité  du  premier  assureur  (*)  ,  car  c'est  de  cette  solvabilité  que 
je  cours  le  risque,  et  non  de  mes  effets,  qui  sont  assurés,  s'il  est  solvable. 

En  faisant  assurer  par  un  second  assureur  la  solvabilité  du  premier,  je  ne 
désoblige  pas  le  premier  ;  mais  le  second  accède  à  l'obligation  du  premier  as- 
sureur, et  se  rend  sa  caution  :  c'est  pourquoi  il  doit,  de  même  qu'une  caution, 
avoir  l'exception  de  di  cussion,  a  moins  qu'il  n'y  ait  renoncé. 

34.  L'ordonnance,  aru  '20,  me  permet  aussi  de  faire  assurer  par  un  second 
assureur  le  coût  de  l'assurance  (*),  c'est-à-dire  la  prime  que  je  me  suis  obligé 
de  donner  au  premier  assureur. 

Par  exemple,  si  je  me  suis  fait  assurer  cinquante  mille  livres,  valeur  d'un 


(M  Telle  est  également  la  décision 
de  l'art.  3i7,  C.  comm.,  précité,  der- 
nier paragraphe. 

{^)  L'art.  342,  C.  comm.,  qui  déter- 
mine dans  queiscas  il  peut  y  avoir  réas- 
surance, renferme  implicitement  celte 
défense. 

Art.  342  :  «  L'assureur  peut  faire 


«  réassurer  par  d'autres  les  effets  qu'il 
«  a  assurés. — L'assuré  peut  faire  assu- 
«  reriecoùl  de  l'assurance. — La  prime 
«  de  réassurance  peut  être  moindre  ou 
«  plus  forte  que  celle  de  l'assurance.  » 

(')  Même  décision.  V.  art.  342  pré- 
cité. 

^*)  Y.  même  article. 
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chargement  que  j'avais  sur  un  tel  vaisseau  ,  pour  une  prime  de  cinq  mille 
livres  que  je  me  suis  obligé  de  donner  à  l'assureur  h  tout  événement,  soit  en 
cas  de  perte ,  soit  en  cas  d'heureuse  arrivée  du  vaisseau  ;  je  ne  puis  pas  faire 
assurer  par  un  second  assureur  les  cin(iuante  mille  livres ,  puisqu'elles  sont 
déjà  assurées,  et  que  je  ne  cours  pas  le  risque  de  les  perdre  ;  mais,  en  cas  de 
perte  du  vaisseau,  l'assureur  me  retiendra,  sur  les  cinquante  mille  livres  qu'il 
m'a  assurées,  la  prime  de  cinq  mille  livres  :  je  cours  donc  risque  de  perdre  ces 
cinq  mille  livres.  C'est  pourquoi  je  puis  faire  assurer  cette  somme  de  cinq  mille 
livres  par  un  second  assureur  qui  s'obligera  de  me  payer  celte  somme  de  cinq 
mille  livres,  en  cas  de  perte  du  vaisseau. 

On  opposera  peut-èireque  je  ne  cours  pas  un  vrai  risque  par  rapport  à  cette 
somme  de  cinq  mille  livres,  puisque,  à  tout  événement,  soit  en  cas  de  perte 
du  vaisseau,  soit  en  cas  d'heureuse  arrivée,  je  dois  la  payer  à  l'assureur. 

La  réponse  est,  qu'en  cas  d'heureuse  arrivée  du  vaisseau,  je  ne  perdrai  pas 
cette  prime  ,  puisque  j'en  serai  dédommagé  par  le  profit  que  je  ferai  de  mes 
marchandises;  mais,  en  cas  de  perte  du  vaisseau,  elle  tombe  en  pure  perte 
pour  moi.  C'est  pourquoi  il  est  vrai  que  je  cours  le  risque  de  celte  prime  de 
cinq  mille  livres  en  cas  de  perte  du  vaisseau  ;  et  par  conséquent  je  puis  la 
faire  assurer  par  un  second  assureur. 

Le  prix  dont  je  conviens  avec  le  second  assureur,  par  le  second  contrat 
d'assurance,  pour  qu'il  m'assure  la  j)rime  du  premier  contrat,  s'appelle  prime 
de  prime. 

De  même  que  je  puîs  faire  assurer  ]a  prime  du  premier  contrat  par  un  se- 
cond assureur,  de  même  je  puis  faire  assurer  par  un  troisième  la  prime  de 
prime  du  second  contrat  ;  el  sic  deinceps. 

35.  C'est  par  le  même  principe  «  qu'on  ne  peut  faire  assurer  que  ce  qu'on 
risque  de  perdre  ,  »  qu'un  assureur  peut  bien  faire  réassurer  les  effets  qu'il  a 
assurés  (comme  nous  le  verrons  infrâ,  n°  178),  parce  que  la  perte  qui  en  peut 
arriver,  est  pour  lui  une  perle  qu'il  court  risque  de  faire;  mais  il  ne  peut  pas 
faire  assurer  pareillement  la  prime  qui  lui  a  été  promise  dans  le  cas  seule- 
ment de  l'heureuse  arrivée  ;  car  cette  prime  n'est  pas  pour  lui  une  perte  qu'il 
court  risque  de  faire  en  cas  de  perle  du  vaisseau ,  mais  c'est  un  gain  qu'il 
manque  de  faire. 

3fi.  C'est  par  le  même  principe  que  l'ordonnance,  art.  15,  défend  aux  pro- 
priétaires et  maîtres  de  navires  de  faire  assurer  le  fret  à  faire  de  leurs  bàli- 
ments  ;  aux  marchands,  le  profit  espéré  de  leurs  marchandises  ;  aux  gens  de 
mer,  les  loyers,  qui  ne  leur  seront  dus  qu'à  l'arrivée  du  vaisseau  ;  parce  que 
ce  fret  à  faire,  ce  profil  à  espérer  des  marchandises,  ces  loyers,  sont  des  gains 
qu'ils  manquent  de  faire,  si  le  vaisseau  ou  les  marchandises  périssent,  plutôt 
qu'une  perte  qu'ils  courent  risque  de  faire  (*). 

L'ordonnance  n'a  parlé  que  du  fret  à  faire  ,  c'est-à-dire  de  celui  qui  n'est 
pas  encore  dû  au  propriélaire  du  navire  ,  et  qui  ne  lui  sera  dû  qu'à  l'arrivée 
du  vaisseau,  A  l'égard  du  fret  acquis,  c'est-à  dire  de  celui  qui,  aux  termes  de 
la  convention  entre  le  propriélaire  du  navire  et  le  marchand  ,  doit  lui  être 
payé  à  tout  événement ,  dans  le  cas  de  la  perte  du  vaisseau  et  des  marchan- 
dises,  comme  dans  celui  de  l'heureuse  arrivée,  il  est  évident  qu'il  ne  peut 
pas  être  matière  d'assurance  de  la  part  du  propriélaire  du  navire ,  piiisf|u'il 
ne  court  aucun  risque  par  rapport  à  ce  fret  :  mais  il  peut  être  une  matière 
d'assurance  de  la  part  du  marchand  qui  fait  assurer  son  chargement,  ce  fret 
faisant  partie  des  dépenses  que  ce  marchand  court  risque  de  perdre  ,  en  cas 
de  perte  du  chargement. 

3*.  L'ordonnance  défend  bien  de  faire  assurer  le  profit  espéré  des  mar- 

0)  F.  art,  347,  C.  comm.,  ci-dessus,  p.  277,  note  2,  qui  renferme  les  mê' 
mes  prohibitions. 
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cliandises,  tanl  qu'il  n'esl  qu'espéré  ;  mais  lorsque  le  profit  est  fait  et  acquis, 
le  niarcliand  peut  le  faire  assurer  contre  le  risque  qu'il  court  de  ne  le  pas 
conserver. 

Par  exemple  ,  si  un  marchand  qui  a  fait  assurer  pour  le  voyage  et  pour  le 
retour  une  cargaison  de  valeur  de  cinquante  mille  livres  ,  qu'il  avait  sur  un 
navire  destiné  pour  le  Cap  Saint-Domingue,  a  eu  avis  que  ses  marcliandises 
arrivées  au  Cap  ont  été  vendues  avec  un  bénéfice  très  considérable,  et  que  ce 
qui  en  est  provenu  ,  chargé  en  retour,  est  de  valeur  de  cent  mille  livres  ;  il 
peut  faire  assurer  les  cinquante  mille  livres  qu'il  a  d'augmentation  ;  car  c'est 
un  profit  fait  et  acquis. 

38.  Une  prise  que  fait  en  temps  de  guerre  un  vaisseau  corsaire,  autorisé 
pour  aller  en  course,  est  un  profit  acquis  aussitôt  qu'elle  est  faite  :  c'est  pour- 
quoi le  propriétaire  du  vaisseau  corsaire  peut  la  faire  assurer  contre  les  dan- 
gers qu'elle  court,  jusqu'à  co  qu'elle  soit  amenée  dans  un  port  de  France. 

29.  A  l'égard  des  loyers  des  gens  de  mer,  qu'ils  ne  doivent  exiger  qu'en 
cas  d'heureuse  arrivée  ;  outre  la  raison  tirée  du  principe  ci-dessus  rapporté  , 
il  y  en  a  une  autre  pour  laquelle  l'ordonnance  leur  défend  de  faire  assurer 
leurs  loyers  ;  c'est  de  peur  qu'en  étant  assurés  ,  ils  n'eussent  moins  de  soin 
pour  la  conservation  du  vaisseau,  à  laquelle  ils  n'auraient  plus  d'intérêt. 

40.  C'est  par  une  raison  semblable  que  l'ordonnance  ,  an.  19,  ne  permet 
aux  gens  qui  sont  dans  le  vaisseau ,  d'assurer  les  effets  qu'ils  y  ont,  que  sous 
la  déduction  d'un  dixième,  qui  doit  demeurer  à  leurs  risques  (*)  ;  afin  que  cet 
intérêt  qu'ils  conservent  pour  un  dixième,  les  porte  à  prendre  pour  la  conser- 
vation du  vaisseau  un  soin  qu'ils  pourraient  ne  pas  prendre,  s'ils  n'étaient  su- 
jets à  aucun  risque,  et  que  tout  ce  qu'ils  y  ont  fût  assuré. 

L'ordonnance,  art.  19,  ordonne  la  même  chose  à  l'égard  du  propriétaire  du 
vaisseau  sans  distinguer,  comme  à  l'égard  des  autres  assurés  s'il  est  dans  le 
vaisseau  ou  non  :  si  les  assurés  sont  dans  le  vaisseau,  ou  qu'ils  en  soient  les 
proprié! xires  (*). 

La  raison  est,  que,  quoique  le  propriétaire  du  vaisseau  ne  soit  pas  lui-même 
dans  le  vaisseau,  il  y  a  lieu  de  craindre  que  le  maître  qu'il  y  a  préposé,  et  qui 
est  son  homme  ,  n'ait  pas  le  même  soin  pour  la  conservation  du  vaisseau  ,  à 
laquelle  il  saurait  que  son  commettant  n'a  plus  d'intérêt. 

Tout  ceci  est  tiré  des  articles  18  et  19  du  titre  des  Assurances ,  où  il  est 
dit  :  «  Les  assurés  courent  toujours  risque  du  dixième  des  effets  qu'ils  au- 
«  ront  chargés,  s'il  n'y  a  déclaration  expresse  dans  la  police,  qu'ils  entendent 
«  faire  assurer  le  total,  art.  18  (-). 

«  Et  si  les  assurés  sont  dans  le  vaisseau,  ou  qu'ils  en  soient  les  propriétai- 
«  res,  ils  ne  laisseront  pas  de  courir  le  risque  du  dixième,  encore  qu'ils  aient 
«  déclaré  faire  assurer  le  total,  art.  19.  « 

M.  Valin  observe  que  dans  l'usaae  on  contrevient  souvent  à  ce  qui  est 
porté  par  la  fin  de  cet  article  ,  encore  qu'ils  aient  ;  mais  je  ne  crois  pas  que 
les  tribunaux  ,  si  l'affaire  y  était  portée  ,  autorisassent  des  déclarations  faites 
contre  la  disposition  de  cet  article.  Un  usage  aussi  contraire  à  la  loi  est  un 
abus. 

41.  A  l'égard  des  autres  personnes  qui  ne  sont  pas  sur  le  vaisseau,  et  qui 
n'en  sont  propriétaires  pour  aucune  partie,  elles  peuvent  faire  assurer  pour  le 
total  les  effets  qu'elles  y  ont ,  sans  aucune  déduction  du  dixième  :  mais  il  faut 
pour  cela  qu'il  y  en  ait  une  déclaration  expresse  par  l'acte  ou  police  d'as- 
surance, sans  quoi  les  assurés  doivent  courir  le  risque  du  dixième  desdits  effets. 

4^.  Lorsque  le  propriétaire  d'un  vaisseau  a  fait  assurer  pour  une  somme  de 

(')  Cette  restriction  n'a  pas  été  main- 1     (»)  Même  observation, 
tenue  par  le  Code  de  commerce.         |     (')  Même  observation. 
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soixante  mille  livres  son  vaisseau  qui  en  vaut  cent,  et  sa  cargaison ,  qui  est  de 
valeur  de  cent  mille  livres  ,  pour  une  sounne  de  cent  mille  livres;  l'assureur 
peul-il ,  en  cas  de  perte  du  vaisseau  et  de  la  cargaison  ,  lui  retenir  le  dixième 
des  cent  mille  livres,  prix  de  la  cargaison,  comme  devant  être  à  ses  risques  {^)  ? 
.  Valin,  qui  se  propose  cette  question  sur  l'art.  18  de  l'ordonnance,  fait  cette 
distinction. 

Si  ces  assurances  ont  été  faites  par  un  même  contrat ,  l'assureur  n'est  pas 
fondé  à  retenir  le  dixième  de  la  somme  de  cent  mille  livres,  assurée  pour  le 
prix  de  la  cargaison  j  parce  que  cet  armateur  n'ayant  fait  assurer  que  pour 
une  somme  de  soixante  mille  livres  son  vaisseau  qui  en  valait  cent  mille,  il  se 
trouve  avoir  couru  le  risque  d'une  somme  de  quarante  mille  livres  pour  l'ex- 
cédant de  la  valeur  du  vaisseau  ;  laquelle  somme  de  quarante  mille  livres  est 
plus  que  le  dixième  de  celle  de  deux  cent  mille  livres,  à  laquelle  montaient 
tous  ses  effets  qu'il  a  fait  assurer. 

Mais  si  c'est  par  deux  contrats  différents  qu'il  a  fait  assurer  son  vaisseau  et 
la  cargaison,  Yalin  décide  que  l'assureur  est,  en  ce  cas,  fondé  à  retenir  le 
dixième  de  la  somme  pour  latiuelle  la  cargaison  a  été  assurée  ;  l'assuré  ayant 
dû  porter  le  risque  du  dixième  de  cette  cargaison  ,  sans  qu'il  puisse  imputer 
sur  le  dixième,  dont  il  doit  courir  le  risque,  la  partie  pour  laquelle  il  court  le 
risque  de  la  valeur  du  vaisseau  ;  le  vaisseau  étant  quelque  chose  dont  il  n'a 
pas  été  question  dans  la  police  d'assurance  de  la  cargaison.  11  dit  que  cela  a 
été  ainsi  jugé  par  une  sentence  arbitrale  rendue  h  Marseille  le  It  septembre 
1749. 

Cette  décision  ne  me  paraît  pas  juste.  Le  dixième  dont  l'ordonnance  veut 
que  les  assurés  courent  le  risque,  est  le  dixième,  non  des  effets  qu'ils  ont  fait 
assurer  ,  et  qui  sont  compris  dans  la  police  ,  mais  le  dixième  de  ceux  qu'ils 
ont  sur  le  vaisseau.  L'ordonnance  dit  :  Les  assurés  courent  le  risque  du 
dixième  des  effets  qu'ils  auront  chargés. 

43.  Pour  régler  à  combien  monte  le  dixième  dont  l'assuré  doit  courir  le 
risque  ,  l'assuré  peut  joindre  au  prix  de  l'achat  de  ses  marchandises  ,  et  aux 
frais  de  leur  chargement,  le  coût  de  la  prime  qu'il  paie  pour  les  faire  assur'^r, 
et  de  ce  total  on  distrait  le  dixième  (*). 

Par  exemple,  si  le  prix  de  l'achat  des  marchandises  est  de  mille  livres,  les 
frais  de  leur  chargement ,  de  deux  cents  livres ,  et  que  j'aie  fait  assurer  une 
somme  de  onze  cent  cinquante  livres  sur  ces  marchandises,  pour  une  prime 
de  92  livres,  à  raison  de  huit  pour  cent ,  la  police  d'assurance  ne  devra  pas 
souffrir  de  réduction  ;  car  ces  marchandises,  y  compris  la  prime  de  92  livres 
que  j'ai  donnée  pour  les  faire  assurer  ,  me  reviennent  à  1-292  livres  ;  le 
dixième  par  conséquent,  dont  je  dois  courir  le  risque,  monte  à  129  livres. 
Mais  ne  devant  recevoir  de  l'assureur  que  la  somme  de  1150  livres,  en  cas 
de  perte  du  vaisseau  ,  il  reste  encore  (  pour  aller  jusqu'à  1292  livres)  142 
livres  que  je  cours  risque  de  perdre,  y  compris  la  prime  que  j'ai  donnée;  et 
par  conséquent  je  cours  risque  du  plus  du  dixième  de  la  somme  à  laquelle  me 
reviennent  mes  effets.  Voy.  le  Guidon  de  la  mer,  art.  9,  ch.  2;  art.  3  et  15, 
chap.  15. 

44.  Lorsque,  contre  la  disposition  de  l'ordonnance,  j'ai  fait  assurer  le  tota 
de  mes  eflets,  sans  diminution  du  dixième  dont  je  devais  porter  le  risque, 
le  contrat  n'est  pas  nul  pour  cela  ;  mais  il  est  réductible  à  la  somnie  à  laquelle 
devait  monter  la  somme  que  je  pouvais  faire  assurer,  en  faisant  distraction  du 
dixième  dont  je  dois  courir  le  risque.  C'est  ce  qu'observe  Yalin  sur  l'art.  19. 

Pareillement,  lorsque  quelqu'un  a  fait  assurer  avec  une  chose  que  les  lois 
permettaient  de  faire  assurer,  une  autre  chose  que  les  lois  ne  permettaient  pas 

(^)  Cette  question  ne  pourrait  plus  être  agitée. 
(*)  Même  observation. 
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de  faire  assurer;  comme  lorsqu'un  prêteur  à  la  grosse  aventure  a  fait  assurer 
avec  son  capital,  le  profit  maritime  qu'il  espérait  en  retirer,  le  contrat  d'assu- 
rance n'est  pas  eniièremenl  nul;  il  ne  l'est  que  quant  à  la  chose  que  la  loi  ne 
permcitait  pas  de  faire  assurer  :  il  faut  distraire  de  l'assurance  cette  chose,  et 
Tassurance  sera  valable  pour  le  surplus  (*). 

ART.  II.  —  Des  ri^qaes. 

§  I®'  //  faut  qu'il  y  ait  un  risque  auquel  fa  chose  soit  exposée. 

45.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  d\'»ssurance,  non-seulement  qu'il  y  ait, 
lors  du  contrat,  une  chose  qu'on  fasse  assurer,  qui  soit  la  matière  de  ce  con- 
trat {suprà,  art,  1,  §  1)  ;  mais  aussi  que  celle  chose,  lors  du  contrat,  soit  ou 
doive  éire  par  la  suiie  exposée  à  des  risques  dont  l'assureur  se  charge. 

4B.  Néanmoins,  de  même  que,  dans  le  cas  auquel  les  parties  ont  contracté 
de  bonne  foi,  et  n'ont  su  ni  pu  savoir,  lors  du  contrat,  que  la  chose  qu'on  a 
fait  assurer  par  le  contrat,  éiaitdéjà  périe,  la  loi  civile  fait  subsister  le  contrat, 
en  supposant,  par  une  fiction  de  droit,  que  la  chose  subsistait  encore  lors  du 
contrai,  et  en  ne  comptant  le  temps  de  sa  perle  que  du  jour  de  la  nouvelle 
qu'on  en  a  eue  depuis  le  contrat,  comme  nous  l'avons  vu  en  l'article  précé- 
dent, §  1^'';  de  même  lorsque  les  parties  ont  contracté  de  bonne  foi,  et  que 
l'assureur  n'a  su  ni  pu  savoir,  lors  du  contrat,  que  le  vaisseau  était  arrivé  à 
bon  port  (*),  et  que  les  risques  dont  il  se  charge  par  le  contrat,  étaient  cessés, 
la  loi  civile  fait  subsister  le  contrat,  en  supposant,  par  une  fiction  de  droit,  que 
le  vaisseau  n'est  arrivé  à  bon  port  et  que  les  risques  ne  sont  cessés  que  du 
jour  de  la  nouvelle  qu'on  en  a  eue. 

4*.  Mais  si,  lors  du  contrat,  l'assureur  a  su  ou  pu  savoir  l'arrivée  du  vais- 
seau à  bon  port,  le  contrat  est  nul,  faute  de  risques  qui  en  aient  pu  être  la 
matière;  et  en  outre  l'ordonnance  prononce  conire  lui  une  peine.  Il  est  dit, 
art.  41,  qu'on  ce  cas,  si  la  preuve  est  faite  rentre  l'assureur,  il  sera  condamné 
à  la  restitution  de  la  prime  (lorsqu'il  l'a  reçue),  et  d'en  payer  le  double  à  l'as- 
suré ('). 

Observez  que  l'ordonnance  ne  dit  pas  qu'il  restituera  la  prime  au  double, 
auquel  cas  la  peine  ne  serait  que  d'une  fois  autant  ;  mais  elle  dit  qu'il  resti- 
tuera la  prime,  qui  ne  lui  était  pas  due,  et  en  paiera  le  double  ;  ce  qui  signifie, 
comme  l'explique  fort  bien  Yalin,  que  outre  la  restitution  de  Imprime,  il  paiera 
encore,  par  forme  de  peine,  une  somme  double  de  celle  de  la  prime  {*i.  Cela 
est  jusie  ;  car  son  délit  étant  égal  à  celui  de  l'assuré  qui  fait  assurer  ayant  con- 
naissance de  la  perle,  la  peine  q  i  lui  est  infligée  doit  être  égale  à  celle  qui  est 
infligée  à  l'assuré  :  or,  celle  infligée  à  l'assuré  est  d'une  sommedoublede  celle 
de  la  prime.  Mais  s'il  ne  rendait  que  la  prime  au  double,  lorsqu'il  l'a  reçue,  la 
peine  ne  serait  pas  du  double,  mais  seulement  d'une  fois  autant;  la  restitution 
de  la  prime  ne  faisant  pas  partie  de  la  peine,  puisque  le  contrat  étant  nul,  il 
l'a  reçue  indilinent. 

48.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  au  §  1''  de  l'article  précédent,  sur  les  ques- 
tions de  savoir  quand  Tassuré  est  censé  avoir  su  ou  pu  savoir,  lors  du  contrat, 
la  perte  de  la  chose  qu'il  faisait  assurer,  reçoit  application  à  celles  de  savoir 


(')  Cette  décision  serait  encore  ap- 
plicable aujourd'hui. 

(*)  V.  art.  365,  C.  comm.,  ci-des- 
Sus,  p.  270,  note  1,  même  disposition  : 
«Toute  assurance  faite  après  la  perte 
«  ou  Varrivée  des  objets  assurés....  » 

(=')  V.  art.  368,  C.  comm.,  ci-des- 


sus, p.  270,  notel,  même  disposi- 
tion. 

(♦)  Ce  sont  les  termes  employés  par 
l'art.  368,  C.  comm.,  précité  :  «  En  cas 
«  de  preuve  conire  l'assureur,  celui-ci 
«  paie  à  l'assuré  une  somme  douHe  de 
«■  la  prime  convenue.  » 
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quand  l'assureur  doit  êire  censé  avoir  su  ou  pu  savoir,  lors  du  contrat,  l'heu- 
reuse arrivée  du  navire. 

§  H.  Quels  sont  les  risques  dont  se  charge  Vassureur  par  le  contrat  d'as- 
surance. 

4».  L'assureur  se  charge  par  le  contrat  d'assurance,  des  risques  de  tous  les 
cas  fortuits  qui  peuvent  survenir  par  force  majeure  durant  le  voyage,  et  cau- 
ser à  l'assuré  une  perte  dans  les  choses  assurées ,  ou  par  rapport  auxdiles 
choses. 

C'est  ce  qui  est  établi  par  l'art.  26  du  tit.  6  de  l'ordonnance  ('). 

Il  y  est  dit  :  «  Seront  aux  risques  des  assureurs  toutes  perles  et  dommages 
«  qui  arriveront  sur  nier  par  tempêtes,  nanfr;iges,  échonemenis,  abordages, 
«  chang(niienls  de  route,  de  voyage  ou  de  vaisseau,  jet,  fmi,  pillages,  prises, 
«  arrêt  de  prince,  déclarations  de  guerre,  représailles,  et  généralement  toutes 
«  fortunes  de  mer.  » 

Ces  termes,  toutes  perles  et  dommages,  doivent-ils  être  restreints  au  cas  de 
la  perte  des  effets  assurés,  ou  de  leur  détérioration,  arrivée  par  une  fortune 
de  mer?  ou  comprennent-ils  aussi  tous  les  frais  extraordinaires  auxquels  des 
fortunes  de  mer  ont  donné  lieu;  ce  qui  s'appelle  avaries?  \\\{.  des  Avaries^ 
article  premier  )  Par  exemple,  si  une  tempête  avait  fait  échouer  le  navire,  les 
frais  pour  rembarquer  les  marchandises,  doivent-ils  être  portés  par  les  assu- 
reurs (*)? 

Un  jurisconsulte  à  qui  j'ai  communiqué  ce  traité,  a  trouvé  que  cette  ques- 
tion souffrait  difticulté.  Il  me  paraît  que  les  assureurs  doivent  cire  tenus  de 
ces  frais  :  ces  frais  extraordinaires  sont  pour  le  marchand  qui  a  failassurer  une 
perle  qui  lui  est  causée  par  une  fortune  de  mer.  Or  l'ordonnance  charge,  dans 
les  termes  les  plus  généraux,  les  assureurs,  de  toutes  les  perles  qui  arrivent 
par  quelque  fortune  de  mer.  L'ordonnance  ne  dit  pas,  toutes  pertes  et  dom- 
mages dans  les  choses  assurées  ;  elle  dit  en  général,  toutes  perles  et  domma- 
ges. Un  ancien  négociant  très  éclairé,  qui  a  demeuré  très  longtemps  sur  un 
des  principaux  ports  de  Normandie,  m'a  attesté  qu'il  avait  toujours  vu  les  as- 
sureurs, quoique  les  plus  pointilleux  pour  chercher  à  restreindre  leurs  obliga- 
tions, ne  faire  néanmoins  aucune  difficulté  de  se  soumettre  à  supporter  les 
avaries  et  frais  extraordinaires  causés  par  quelque  fortune  de  mer,  pour  la  con- 
servation des  effets  assurés. 

50.  L'article  fait  ensuite  l'énumération  des  différentes  fortunes  de  mer  qui 
doivent  tomber  sur  l'assureur  ;  tempêtes,  naufrages,  échouemenls  :  on  entend 
assez  ce  que  c'est. 

Abordages  (');  c'est-à-dire,  lorsque  mon  vaisseau  que  j'ai  fait  assurer,  a 


(1)  F.  art.  350,  C.  comm. 

Art.  350  :  «  Sont  aux  risques  des 
«  assureurs,  toutes  pertes  et  domma- 
«  gcs  qui  arrivent  aux  objets  assurés, 
«  par  tempête,  naufrage,  échouement, 
u  abordage  forluit,  changements  forcés 
«  de  roule,  de  voyage  ou  de  vaisseau, 
«  par  jet,  feu,  prise,  pillage,  arrêt  par 
«  ordre  de  puissance,  déclaration  de 
«  guerre,  représailles,  et  généralement 
«  par  toutes  les  autres  fortunes  de 
«  mer.  » 

(')  Le  Code  de  commerce  garde  à 
ce  sujet  le  même  silence  que  l'ordon- 


nance, mais  on  doit  admettre  la  solu- 
tion donnée  par  Poihier,  les  avaries 
sont  comprises  dans  l'assurance. 

(')  F.  art.  407,  C.  comm. 

Art.  407  :  «  En  cas  d'abordage  de 
«  navires,  si  l'événement  a  été  pure- 
«  meut  fortuit,  le  donmiage  est  sup- 
«  porté,  sans  répétition,  par  celui  des 
'C  navires  qui  l'a  éprouvé.—  Si  l'abor- 
«  dage  a  été  fait  par  la  faute  de  l'un 
«  des  capitaines,  le  dommage  est  payé 
«  par  celui  qui  l'a  causé.  —  S'il  y  a 
«  doute  dans  les  causes  de  l'abordage, 
«  le  dommage  est  réparé  à  frais  çom- 
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été  endommagé  par  le  heurt  d'un  aulre  vaisseau,  l'assureur  est  tenu  de  m'in- 
demniser  du  dommage  arrivé  à  mon  vaisseau  par  cet  abordage,  lorsqu'il  est 
arrivé  par  un  cas  fortuit,  comme  dans  une  tempête,  ou  même  lorsqu'il  est  ar- 
rivé par  la  faute  du  maître  d'un  aulre  vaisseau  ;  auquel  cas  je  dois  céder  à 
l'assureur  mes  actions  contre  celui  par  la  faute  de  qui  est  arrivé  l'abordage,  et 
contre  son  commettant.  Mais  si  c'est  par  la  faute  du  maître  de  mon  vaisseau 
que  l'abordage  est  arrivé,  l'assureur  n'en  est  pas  tenu,  s'il  n'y  a  une  clause 
particulière  «  que  l'assureur  sera  tenu  de  la  baraterie  du  patron  ('),>»  comme 
nous  le  verrons  infrà,  n°  65. 

5î.  Changement  de  route,  de  voyage  (^).  La  disposition  de  cet  acticle,  qui 
charge  les  assureurs  des  pertes  et  dommages  arrivés  par  cas  fortuits,  même  en 
cas  de  changement  de  route  ou  de  voyage,  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le 
changement  a  été  forcé,  comme  lorsqu'il  a  été  causé  par  les  vents  contraires, 
ou  dans  le  cas  d'une  juste  crainte  de  tomber  entre  les  mains  de  pirates  ou 
d'ennemis;  mais  s'il  avait  été  fait  sans  nécessité,  les  assureurs  seraient  dé- 
chargés, suivant  l'art.  27,  comme  nous  le  verrons  infrà,  n»  72  et  suiv. 

Ou  de  vaisseau  {^).  Ce  qui  doit  pareillement  s'entendre  du  cas  auquel  c'est 
par  nécessité  qu'on  a  chargé  sur  un  aulre  vaisseau  les  marchandises  assurées  ; 
pulà,  si  par  une  tempête,  le  vaisseau  sur  lequel  elles  étaient  chargées  et  as- 
surées, s'est  allé  briser  le  long  d'une  côte,  la  dépense  qu'il  faut  faire  en  ce  cas 
pour  les  charger  sur  un  autre  vaisseau,  est  un  dommage  qui  doit  être  porté 
par  les  assureurs. 

5S.  Jet  (^).  Lorsque  ce  sont  les  marchandises  assurées  qu'on  a  été  obligé 
de  jeter  à  la  mer,  il  n'est  pas  douteux  que  les  assureurs  en  doivent  payer  à 
l'assuré  la  valeur,  sauf  à  eux  à  exercer  les  actions  de  l'assuré  contre  ceux  qui 
sont  tenus  à  la  contribution. 

Lorsque  ce  sont  d'autres  marchandises  qui  ont  été  jetées  à  la  mer,  à  la  perte 
desquelles  le  propriétaire  des  marchandises  assurées  qui  ont  été  conservées, 
doit  contribuer,  cette  contribution  doit-elle  être  supportée  par  les  assureurs, 
à  la  décharge  du  propriétaire  qu'ils  ont  assuré? 

Je  le  pense  ;  car,  quoique  la  perle  que  celle  contribution  cause  à  l'assuré, 
soil  une  p  rte  qu'il  ne  souffre  pas  dans  les  marchandises  mêmes  qu'il  a  fait  as- 
surer, il  suffit  qu'il  la  souffre  par  rapport  auxdiles  marchandises,  et  qu'elle 
soit  causée  par  une  fortune  de  mer,  pour  que  l'assureur  doive  supporter  cette 
perte,  et  qu'il  en  doive  indemniser  l'assuré.  La  disposition  de  l'art.  26,  ci- 
dessus  rapportée,  est  générale  ;  il  y  est  dit  :  Seront  aux  risques  des  assureurs 
toutes  perles  et  dommages  qui  arriveront  sur  mer,  et  généralement  toutes 
fortunes  de  mer. 


«  muns,  et  par  égale  portion,  parlesna- 
«  vires  qui  l'ont  fait  et  souffert.— Dans 
«  CCS  deux  derniers  cas, l'estimation  du 
«  dommage  est  faite  par  experts.  » 

(•)  r.  art.  353,  C.  comm. 

Art.  353  :  «  L'assureur  n'est  point 
«  tenu  des  prévarications  et  fautes  du 
«  capitaine  et  de  l'équipage,  connues 
«  sous  le  nom  de  baraterie  de  patron, 
«  s'il  n'y  a  convention  contraire.  » 

(»)  F.  art.  351,  C.  comm. 

Art.  351  :  «  Tout  changement  de 
«  route,  de  voyage  ou  de  vaisseau,  et 
«  toutes  pertes  et  dommages  prove- 
«  nant  du  fait  de  l'assuré,  ne  sont 
«  point  à  la  charge  de  l'assureur;  et 


même  la  prime  lui  est  acquise,  s'il 

a  commencé  à  courir  les  risques.  » 

(=)  V.  même  article. 

(*)  F.  an.  410,  C.  comm. 

Art.  410  :  «  Si,  par  tempête  ou  par 

la  chasse  de  l'ennemi,  le  capitaine 

:<■  se  croit  obligé,  pour  le  salut  du  na- 

(  vire,  de  jeler  en  mer  une  partie  de 
son  chargement,  de  couper  ses  mâts 
ou  d'abandonner  ses  ancres,  il  prend 
l'avis  des  intéressés  au  chargement 

:<  qui  se  trouvent  dans  le  vaisseau,  et 
des  principaux  de  l'équipage.  —  S'il 
y  a  diversité  d'avis,  celui  du  capi- 

<  taine  et  des  principaux  de  l'équi- 
page est  suivi.  « 
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Ajoutez  que  les  assureurs  éiant  ceux  qui  profilent  du  jet,  qui  a  conservé  \es 
marchandises  assurées,  puisqu'elles  étaient  à  leurs  risques,  ce  sont  eux  qui 
doivent  supporter  la  contribution.  C'est  par  cette  raison  que  l'art.  16  du  lit. 
du  Contrat  à  la  grosse,  charge  les  donneurs  à  la  grosse  de  contribuer  aux 
avaries  communes.  La  même  raison  milite  pour  les  assureurs, 

53.  Feu.  Les  assureurs  en  sont  tenus,  lorsque  c'est  par  un  cas  fortuit, 
comme  par  le  feu  du  ciel,  ou  dans  un  combat,  que  le  feu  a  pris  au  wisseau  : 
mais  si  c'était  par  la  négligence  et  la  faute  des  mariniers,  ils  n'en  seraient  pas 
tenus,  à  moins  que  par  une  clause  particulière,  ils  ne  se  fussent  chargés  de  la 
baraterie  du  patron.  Voyez  infrd,  n"  65. 

11  est  arrivé  quelquefois  que  des  capitaines,  ne  pouvant  plus  défendre  le 
navire,  y  ont  mis  le  feu  pour  l'empêcher  de  tomber  entre  les  mains  des  enne- 
mis. Il  n'est  pas  permis  d'en  venir  à  cette  extrémité,  à  moins  que  le  capitaine 
n'ait  trouvé  le  moyen  de  faire  sortir  tout  son  monde  du  navire  avant  que  le 
feu  y  prît.  Le  capitaine,  ayant  eu  cette  précaution,  fait  brûler  le  vaisseau  :  OQ 
demande  si  les  assureurs  peuvent  se  défendre  d'en  supporter  la  perle,  sur  le 
prétexte  qu'elle  est  arrivée  par  le  fait  du  capitaine  ? 

Je  pense  que  les  assureurs  la  doivent  supporter,  et  qu'ils  ne  peuvent  oppo- 
ser qu'il  a  été  brûlé  par  le  fait  du  capitaine  ;  car  le  capitaine  a  eu  un  juste  sujet 
de  le  brûler;  et  quand  même  le  navire  n'aurait  pas  été  incendié,  il  n'en  aurait 
pas  moins  été  perdu,  puisqu'on  suppose  que  la  prise  en  eût  été  sans  cela  iné- 
vitable. 

54.  Prises.  L'assureur  en  est  tenu,  soit  que  la  prise  en  ait  été  faite  de  bonne 
guerre,  soit  qu'elle  ait  été  injuste,  soit  qu'elle  ait  été  f.iile  par  hostilité,  ou  par 
brigandage;  car  de  quelque  manière  qu'elle  ait  été  faite,  c'est  une  fortune  de 
mer  :  or  les  assureurs  sont  tenus  de  toutes  les  fortunes  de  mer. 

Quid,  si  les  assureurs  mettaient  en  fail  que  le  vaisseau  a  été  pris  par  la  lâ- 
cheté et  la  poltronnerie  du  capitaine,  qui  a  rendu  le  vaisseau  au  premier  coup 
de  canon,  lorsqu'il  pouvait  se  défendre  ? 

On  m'a  assuré  que  dans  les  tribunaux  on  n'admettait  pas  cette  preuve,  et 
que  le  capitaine  qui  s'était  rendu,  était  présumé  n'avoir  pu  faire  autrement. 

55.  Pillage.  La  perle  des  effets  assurés  qui  arrive  parle  pillage  qui  en  est 
fail  en  cas  de  naufrage  par  des  pillards,  sur  le  rivage  où  le  flot  les  a  jetés,  est 
une  fortune  de  mer  que  les  assureurs  doivent  supporter. 

56.  Arrêt  de  prince  (*).  L'arrêt  diffère  de  la  prise.  La  prise  d'unvaisseau 
se  fait  en  pleine  mer  j  Varrêt  se  fait  dans  un  port  ou  une  rade  où  le  vaisseau  se 
trouve. 

L'ordonnance  rapporte  entre  les  différentes  espèces  de  fortunes  de  mer  qui 
doivent  tomber  sur  les  assureurs,  Varrêt  du  prince  (-).  11  y  a  néanmoins  à  cet 
égard  plusieurs  distinctions  à  faire.  Cet  arrêt  se  fait,  ou  en  pays  étranger,  par 
les  ordres  du  prince  étranger  ;  ou  dans  un  port  du  royaume,  par  les  ordres  du 
roi. 

Au  premier  cas,  lorsque  c'est  en  pays  étranger,  et  par  l'ordre  d^in  prince 
étranger  que  l'arrêt  a  été  fait,  il  faut  encore  distinguer  en  quelle  circonstance 
il  a  été  fait,  et  s'il  y  a  espérance,  ou  non,  d'en  avoir  mainlevée.  Lorsque 
l'arrêt  a  été  fait  après  une  déclaration  de  guerre,  ou  en  vertu  de  lettres  de 
représailles,  c'est  une  fortune  de  mer  à  la  charge  des  assureurs;  et  l'assuré 
peut  incontinent,  quand  même  la  confiscation  n'aurait  pas  encore  été  pronon- 


0)  F.  art.  276,  C.  comm. 

Art.  276  :  «  Si,  avant  le  départ  du 
«  navire,  il  y  a  interdiction  de  com- 
«  merce  avec  le  pays  pour  lequel  il  est 
«  destiné,  les  conventions  sont  réso- 


«  lues  sans  dommages-intérêts  de  part 
«  ni  d'autre.  —  Le  chargeur  est  tenu 
«  des  frais  de  la  charge  et  de  la  de- 
((  charge  de  ses  marchandises.  » 
C)  F.  art.350,C.comm.  ,p.283,  noiel. 
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cée,  faire  aux  assureurs  l'abandon  des  marchandises  assurées,  et  exiger  d'eux 
la  somme  assurée. 

Mais  lorsque  l'arrêt  a  élé  fait  en  temps  de  paix,  comme  il  y  a,  en  ce  cas, 
espérance  d'une  mainlevée  de  l'arrêt,  cet  arrêt  n'est  pas  réputé  incontinent 
une  fortune  de  mer,  dont  les  assureurs  doivent  se  charger;  et  l'assuré  n'est 
pas  fondé  incontinent  à  demander  la  sonune  assurée,  en  abandonnant  aux 
assureurs  les  effets  asstnés  :  il  ne  peut  faire  cet  abandon  qu'au  bout  d'un  cer- 
tain ten)ps  réglé  par  l'ordonnance  ('),  lorscpi'il  n'a  pu,  pendant  ce  temps,  ob- 
tenir la  mainlevée  de  l'arrêt  et  qu'il  jusiilie  des  diligences  qu'il  est  tenu  de 
faire  pour  cela,  suivant  l'art.  51  du  litre  des  Assurances.  Ce  temps  est  de  six 
mois,  du  jour  de  la  signification  de  l'arrêt  du  vaisseau,  faite  aux  assureurs, 
lorsque  l'arrêt  a  été  fait  en  Europe  ou  en  Barbarie  5  et  d'un  an,  lorsqu'il  a  élé 
fait  en  pays  plus  éloigné;  art.  49. 

Lorsque  les  ellets  assurés  sont  des  marchandises  périssables,  le  délai  n'est 
que  de  six  semaines,  au  lieu  de  six  mois;  ou  de  trois  mois,  au  lieu  d'un  an  ; 
art.  50. 

5*.  Quoique  l'assuré  qui  a  eu  mainlevée  de  Varrét  pendant  ce  temps,  ou 
même  depuis  ce  temps,  mais  avant  qu'il  ait  fait  son  abandon  aux  assureurs,  ne 
puisse  plus  le  laire,  il  peut  néanmoins  demander  aux  assureurs  qu'ils  l'indem- 
nisent du  dommage  qu'il  a  souffert  par  le  dépérissement  survenu  aux  mar- 
chandises pendant  le  ten)ps  qu'a  duré  l'arrêt,  ou  pour  les  nourritures  et  loyers 
des  matelots  pendant  ledit  temps,  pour  la  part  dont  il  en  a  élé  tenu  ;  c'est  une 
avarie  qui  est  à  la  charge  dos  assureurs. 

Lorsque  le  prince  a  pris,  dans  un  cas  de  besoin,  en  tout  ou  en  partie,  les 
marehandises  as-urées,  et  en  a  payé  le  prix,  l'assuré,  étant  payé  du  prix  de  ses 
marchandises,  ne  souffre  aucune  perle,  et  n'a  par  conséquent  aucun  recours 
contre  les  assureuis. 

58.  Lorsque  l'arrêt  a  élé  fait  pour  cause  de  contrebande,  et  que  les  mar- 
chandises assurées  s'étant  trouvées  de  contrebande,  ont  été  conflsquées,  celte 
perle  doit-elle  tomber  sur  les  assureurs  ? 

Par  exemple,  un  négociant  fiançais  a  fait  charger  en  Espagne  clandestine- 
ment des  marcliandises  de  soierie,  contre  les  lois  d'Espagne,  qui  en  défendent 
l'exportation  :  le  vaisseau  a  été  arrêté  par  les  officiers  du  roi  d'Espagne,  et  les 
marchandises  confisquées,  comme  étant  chargées  en  contrebande.  Les  assu- 
reurs sont-ils  tenus  de  cette  perte? 

Vaiin  tient  l'affirmative  pourvu  que  les  assureurs  aient  eu  connaissance 
que  les  marchandises  qu'on  a  fait  assurer  étaient  de  contrebande;  car,  s'ils 


(')  Ces  dispositions  ne  sont  plus  en 
vigueur.  L'art.  387,  C.  comm.,  ne  fait 
aucune  distinction  entre  le  temps  de 
paix  et  le  temps  de  guerre,  sauf  les 
diligences  à  faire  pour  obtenir  la 
mainlevée  de  l'arrêt.  V.  art.  388. 

Art.  387  «  En  cas  d'arrêt  de  la  pari 
«  d'une  iiuissance,  l'assuré  est  tenu 
«  de  laire  la  signification  à  l'assureur, 
«  dans  les  trois  jours  de  la  réception  de 
«  la  nouvelle.  Le  délaissement  des  ob- 
«  jets  arrêtés  ne  peulèlrc  fait  qu'après 
«  un  délai  de  six  moisde la  signification, 
«  si  l'arrct  a  eu  lieu  dans  les  mers 
«  d'Europe,  dans  la  Méditerranée,  ou 
«  dans  la  Baltique;— Qu'après  le  délai 
«  d'un  an,  si  l'arrêt  a  eu  lieu  en  pays 


«  plus  éloigné. — Ces  délais  ne  courent 
«  que  du  jour  de  la  signification  de 
«  l'arrêt. — Dans  le  cas  où  les  marchan- 
te dises  arrêtées  seraient  périssables, 
«  les  délais  ci-dessus  mentionnés  sont 
«  réduits  à  un  mois  et  demi  pour  le 
«  prentier  cas,  et  à  trois  mois  pour  le 
«  second  cas.  » 

An.  388  :  «  Pendant  les  délais  por- 
te tés  pur  l'article  précédent,  les  assu- 
«  rés  sont  tenus  de  faire  toutes  dili- 
«  gonces  qui  peuvent  dépendre  d'eux 
<t  a  l'effet  d'obtenir  mainlevée  des  ef- 
K  fets  arrêtés.  Pourront,  de  leur  côté, 
«  les  assureurs,  ou  de  concert  avec 
«  les  assurés,  ou  séparément,  faire 
«  toutes  les  démarches  à  même  fin.» 
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l'avaient  ignoré,  il  n'ost  pas  douteux,  en  ce  cas,  qu'ils  n'en  seraient  pas  te- 
nus; ils  ne  pourraient  pas  être  censés  s'èire  soumis  au  risque  de  la  coiitisca- 
tion  pour  cause  de  contrebande,  n'ayant  pas  de  connaissance  que  les  marchan- 
dises fussent  de  contrebande  (i). 

Vaiin  ciie  une  sentence  de  l'amirauté  de  Marseille  du  30  juin  1758,  qui  a 
jugé  conformément  à  son  opinion  dans  l'espèce  ci-dessus  r;i|iporlée,  et  qui  a 
élé  confirmée  par  arrêt  du  Parlement  d'Aix,  du  30  juin  suivant  ;  et  il  rapporte 
une  longue  consnlt;ilion  qui  contient  les  raisons  sur  lesquelles  les  juges  se 
sont  fondés.  Ces  raisons  se  réduisent  à  dire  qu'il  n'est  pas,  à  la  véilé,  permis 
à  un  Français  de  faire  en  France  un  commerce  de  contrebande,  que  les  lois 
du  royaume  défendent;  et  que  par  conséquent  le  contrat  d'assurance  qui  in- 
terviendrait pour  favoriser  et  assurer  un  pareil  commerce,  par  lequel  les 
assureurs  se  chargeraient  du  risque  de  la  confiscation  pour  cause  de  cette 
contrebande,  serait  un  contrat  illiciîe  et  nul;  mais  qu'il  n'est  pas  défendu 
h  un  Français  de  faire  en  pays  étranger  un  commerce  de  contrebande 
qui  n'est  défendu  que  par  les  lois  de  ce  pays,  auxquelles,  selon  lui,  le  Fran- 
çais n'est  pas  sujet;  que  ce  commerce  n'étant  pas  illicite,  le  contrat  d'assu- 
rance qui  intervient  po»r  assurer  ce  commerce,  n'a  rien  non  plus  d'illicite, 
et  qu'il  peut  licitement  charger  par  ce  contrat  les  assureurs,  du  risque  de  la 
confiscaiion  pour  cause  de  cette  contrebande,  de  même  que  des  autres  for- 
lunes  de  mer. 

Ce  principe  me  paraît  faux.  Il  est  faux  qu'il  soit  permis  ^  un  Français  de 
faire  dans  un  pays  étranger  un  commerce  de  contrebande,  défendu  par  les 
lois  du  pays.  Ceux  qui  commercent  dans  un  pays,  sont  par  le  droit  des  gens, 
et  par  la  loi  naturelle,  obligés  de  se  conformer,  pour  ce  commerce,  aux  lois 
du  pays  où  ils  le  font.  Chaque  souverain  a  empire  et  juridiction  sur  tout  ce 
qui  se  fait  dans  le  pays  où  il  a  droit  de  commander;  il  a  par  conséquent  le 
droit  de  faire,  pour  le  commerce  qui  se  fait  dans  ses  états,  des  lois  qui  obli- 
gent tous  ceux  qui  le  font,  les  étrangers  aussi  bien  que  ses  sujets.  On  ne  peut 
disputer  à  un  souverain  qu'il  n'ait  le  droit  de  retenir  dans  ses  Etats  cerlaines 
marchandises  qui  y  sont,  et  d'en  défendre  l'exportation  ;  les  en  exporter 
contre  ses  ordres,  c'est  donner  atteinte  aa  droit  qu'il  a  de  les  y  retenir,  et 
par  conséquent  c'est  une  injustice.  D'ailleurs,  quand  même,  ce  qui  est  faux, 
un  Français  ne  serait  pas  par  lui-même  sujet  aux  lois  d'Espagne  potn*  le  com- 
merce qu'il  fait  en  Espagne,  on  ne  peut  pas  disconvenir  que  les  Espagnols 
dont  il  est  obligé  de  se  servir,  sont  sujeis  h  ces  lois,  et  qu'ils  pèchent  griève- 
ment en  concourant  avec  lui  à  l'exportation  défendue  par  lesdites  lois.  Or, 
par  cela  même  qu'il  ne  peut  faire  ce  commerce  de  contrebande  en  Espagne 
sans  engager  des  Espagnols  à  pécher,  il  pèche  lui-même;  car  c'est  pécher  que 
d'engager  quelqu'un  à  pécher.  Ce  commerce  est  donc  illicite  et  contraire  à  la 
bonne  foi;  et  par  conséquent  le  contrat  d'assurance  qui  intervient  pour  favo- 
riser et  assurer  ce  commerce,  en  chargeant  l'assureur  des  risques  de  la  confis- 
cation, auxquels  il  est  exposé,  est  particulièrement  illicite,  et  ne  peut  par  con- 
sé(|uent  pro  luire  aucune  obligaiion. 

5».  Passons  au  second  cas,  qui  est  celui  auquel  Varrêt  a  élé  fait  dans  les 
ports  du  royaume  par  l'ordre  du  roi  [•). 


(')  Le  contrat  d'assurance  portant 
sur  des  marchandises  dont  l'iniroduc- 
tion  serait  prohibée  en  France,  est 
vicié  d'une  nullité  radicale  ;  il  ne  pour- 
rait donner  lieu  h  aucune  aciion  en 
justice,  comme  renfermant  une  con- 
vention contraire  à  l'ordre  public , 
quelque  connaissance  que  les  parties 
aient  eue  au  moment  où  elles  contrac- 


laient,  qu'elles  s'obligeaient  à  faire  une 
chose  illicite;  pourquoi  ce  principe  ne 
serait-il  pas  également  appliqué  lors- 
que la  convention  a  pour  objet  de  faire 
la  contrebande  au  préjudice  d'une  na- 
tion amie? 

(»)  F.  art.  253  et  555.,  C.  comm. 

Art.  253  :  «  S'il  y  a  inlerdiction  do 
«  commerce  avec  le  lieu  de  la  dcsli- 
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Les  causes  les  plus  ordinaires  pour  lesquelles  le  roi  fait  faire  ces  arrêts, 
c'est  lorsque,  en  temps  de  guerre,  ou  à  la  veille  d'une  guerre,  pour  prévenir 
les  prises  des  vaisseaux,  le  roi  les  retient  dans  ses  ports,  jusq\i'à  ce  qu'ils  puis- 
sent partir  en  flotte,  et  être  escortés  par  des  vaisseaux  de  guerre. 

L'art.  25  disant,  qu'en  ce  cas,  lorsque  l'arrêt  est  fait  avant  le  voyage  com- 
mencé, les  assurés  ne  pourront,  à  c^.use  de  l'arrêt,  faire  l'abandon  de  leurs 
effets  aux  assureurs;  de  ces  termes,  auajît  le  voyage  commencé,  il  résulte, 
par  un  argument  à  contrario,  que  si  c'éta  ,  depuis  le  voyage  commencé  que 
l'arrêt  eût  été  fait,  quoique  dans  un  port  du  royaume,  où  le  vaisseau  aurait 
été  obligé  de  relâcher,  et  par  ordre  du  roi,  il  en  devrait  être  autrement,  et 
que  les  assurés  pourraient  être,  en  ce  cas,  reçus  à  l'abandon,  de  même  que 
lorsque  l'arrêt  est  fait  en  pays  étranger,  et  par  l'ordre  d'un  prince  étranger. 
C'est  la  conséquence  qu'en  a  tirée  Yalin  sur  cet  article. 

La  raison  de  différence  entre  le  cas  de  l'arrêt  du  vaisseau  fait  avant  le  dé- 
part, et  celui  fait  depuis,  est  que,  comme  nous  le  verrons  infrà,  le  temps  des 
risques  dont  les  assureurs  se  chargent  à  l'égard  du  vaisseau,  ne  commence 
que  du  jour  du  départ.  C'est  ce  que  veut  dire  l'auteur  du  Guidon,  lorsqu'il  dit, 
chap.  9,  «que  l'arrêt  lait  avant  le  départ  du  vaisseau,  n'est  que  dan^rer  de  terre, 
dont  l'assureur  n'est  pas  tenu.  » 

60.  Lorsque  l'arrêt  du  vaisseau,  qui  est  fait  avant  son  départ,  n'est  fait 
que  pour  retarder  son  départ,  en  attendant  une  escorte,  le  contrat  ne  laisse 
pas  de  devoir  subsister  :  il  doit  suffire  aux  assureurs  de  n'être  pas  tenus  d'in- 
demniser l'assuré  de  la  perte  qu'il  souffre  du  retard  ;  ils  ne  peuvent  pas,  sans 
son  consentement,  se  désister  du  contrat. 

Lorsque  l'arrêt  a  été  fait  parce  que  le  roi  avait  besoin  du  navire,  l'assuré 
peut  encore,  en  ce  cas,  faire  subsister  le  contrat,  en  chargeant  les  marchan- 
dises assurées  sur  un  autre  navire,  et  en  notifiant  ce  chargement  aux  assu- 
reurs ;  sans  quoi  le  contrat  devient  nul. 

Si  l'arrêt  est  fait  pour  tirer  du  vaisseau  quelques  effets  dont  le  roi  avait 
besoin,  le  contrat  subsiste  pour  le  surplus,  en  diminuant  la  prime  à  propor- 
tion. 

Lorsque  l'arrêt  n'a  été  fait  que  parce  que  le  roi  avait  besoin  du  maître,  le 
propriétaire  peut  préposer  un  autre  maître,  sans  que  le  contrat  en  reçoive  au- 
cune atteinte. 

61.  Déclaration  de  guerre.  Les  risques  auxquels  une  déclaration  de  guerre 
Survenue  depuis  le  contrat  d'assurance,  expose  le  vaisseau  et  sa  cargaison, 
sont,  suivant  la  disposition  de  cet  article,  des  risques  dont  sont  tenus  les  as- 
sureurs, quoique  le  contrat  ait  été  fait  en  temps  de  paix,  et  dans  un  temps 
auquel  on  ne  s'attendait  pas  à  la  guerre. 

Mais  le  prix  de  la  prime  doit-U,  en  ce  cas,  être  augmenté  ?  Voyez  cette 
question,  infrà,  n"  83. 

Représailles.  On  appelle  représailles,  lorsqu'une  puissance  voisine  qui  pré- 
tendrait que  nous  avons  dénié  la  justice  qui  était  due  à  ses  sujets,  leur  accorde 
des  lettres  de  représailles,  qui  leur  donnent  pouvoir  de  courir  sur  nos  vais- 
seaux. Le  cas  de  ces  représailles  est  assez  semblable  à  celui  d'une  déclaration 
de  guerre. 


«  nation  du  navire,  ou  si  le  navire  est 
«  arrêté  par  ordre  du  gouvernement 
«  avant  le  voyage  commencé.— Il  n'est 
«  dû  aux  matelots  que  les  journées 
«  employées  à  é(iuiper  le  bâtiment,  « 
Art.  254  :  «  Si  l'interdiction  de  com- 
«  merce  ou  l'arrêt  du  navire  arrive 
«  pendant  le  cours  du  voyage,  dansle 


«  cas  d'interdiction,  les  matelots  sont 
«  payés  à  proportion  du  temps  qu'ils 
«  auront  servi.— Dans  le  cas  de  l'arrêt, 
«  le  loyer  des  matelots  engagés  au  mois 
«  court  pour  moitié  pendant  le  temps 
(c  de  l'arrêt  ;  —  Le  loyer  des  matelots 
«  engagés  au  voyage  est  payé  au  terme 
«  de  leur  engagement.  » 
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Et  généralement  (ouïes  autres  fortunes  de  mer.  Ces  termes  généraux  com- 
prennent tons  les  cas  extraordinaires  de  force  majeure  qui  peuvent  causer  ou 
la  perle  des  choses  assurées,  ou  quelque  dommage  dans  lesdites  choses,  ou  par 
rapport  auxdiies  choses. 

St.  Il  nous  reste  à  voir  pendant  quel  temps  les  assureurs  sont  chargés  des 
risques  des  choses  assurées,  et  quand  ce  temps  commence  et  finit.  Sur  la  pre- 
mière question,  il  faut  suivre  ce  qui  est  réglé  par  la  police  d'assurance  (*). 
Quelquefois  elle  est  faite  pour  le  temps  du  voyage  seulement;  quelquefois  elle 
est  faite  pour  le  temps  du  voyage  et  du  retour;  auquel  cas  les  assureurs  sont 
tenus  des  risques  jusqu'au  retour  du  vaisseau  (*). 

Lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  l'assurance  n'est  censée 
faite  que  pour  l'aller,  et  non  pour  le  retour.  (Valin,  et  les  auteurs  par  lui  cités.) 

Quelquefois  l'assurance  est  faite  pour  un  certain  temps  limité,  sans  aucune 
désignation  de  voyage;  comme  lorsqu'il  est  dit  simplement,  «que  les  assureurs 
ont  assuré  un  tel  vaisseau  pour  le  temps  de  six  mois,  à  compter  du  jour  qu'il 
aura  mis  à  la  voile.»  Cetle  espèce  d'assurance  se  fait  à  l'égard  des  vaisseaux 
armés  en  course.  Les  assureurs  ne  sont,  en  ce  cas,  tenus  des  riques  que  pen- 
dant le  temps  convenu;  après  ce  temps  expiré,  ils  en  sont  de  plein  droit  dé- 
chargés pour  l'avenir,  quoique  le  vaisseau  soit  encore  en  mer,  et  leur  prime 
est  gagnée;  sauf  à  régler  les  pertes  et  avaries  qui  ont  pu  avoir  lieu  avant  l'ex- 
piraiion  de  ce  temps;  Voy.  l'art.  34. 

Mais  lorsque  l'assurance  est  faite  pour  un  voyage  désigné  par  la  police  ; 
quoique  la  police  ait  limité  un  temps  pour  le  voyage,  les  assureurs  sont  tenus 
de  tous  les  risques  qui  peuvent  arriver  pendant  tout  le  voyage,  même  de  ceux 
qui  arriveraient  depuis  l'expiration  de  ce  temps,  lequel  est  censé  avoir  été  li- 
mité par  la  police,  non  à  l'effet  que  les  assureurs  fussent  déchargés  des  risques 
après  l'expiration  de  ce  temps,  mais  à  l'effet  seulement  que,  si  le  voyage  du- 
rait plus  longtemps,  la  prime  fût  augmentée  à  proportion  de  ce  qu'il  durerait 
de  plus,  sans  que  pour  cela  la  prime  dût  être  diminuée  dans  le  cas  où  il  dure- 
rait moins,  ce  temps  étant  censé  n'être  apposé  qu'en  faveur  des  assureurs  ; 
c'est  la  disposition  de  l'art.  35. 

C3.  A  l'égard  de  la  seconde  question,  lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas  ex- 
pliquées sur  le  temps  auquel  les  assureurs  devaient  commencer,  et  sur  celui 
auquel  ils  devaient  cesser  d'être  chargés  des  risques,  l'ordonnance,  titre  des 
Assurances,  art.  5,  veut  qu'on  suive  à  cet  égard,  pour  les  contrats  d'assu- 
rance, ce  qu'elle  a  réglé  pour  les  contrats  de  prêt  à  la  grosse  aventure,  en 
l'art.  13  du  titre  précédent  (').  Suivant  cet  article,  le  temps  des  risques  à  l'é- 
gard du  vaisseau,  agrès,  apparaux  et  victuailles,  commence  à  courir  depuis 


(0  «  Le  contrat  d'assurance  ex- 
«  prime....  les  temps  auxquels  les  ris- 
«  ques  doivent  commencer  et  finir.  » 
F.  art.  332,  C.  comm.,  ci-dessus,  p. 
267,  note  1.  V.  aussi  art.  363. 

Art.  363  :  «  Si  l'assurance  est  faite 
«  pour  un  temps  limité,  l'assureur  est 
«  libre  après  l'expiration  du  temps,  et 
«  l'assuré  peut  faire  assurer  les  nou- 
«  veaux  risques.  » 

(2)  F.  art.  335,  C.  comm.,  ci-dessus, 
p.  276,  note  1. 

(')F.  art.  341,  C.  comm.,  mêmedis- 
posiiion,  et  art.  328. 

Art.  3'(-l  :  «  Si  le  contrat  d'assurance 
.«  ne  règle  point  le  temps  des  risques, 

TOM.  Y. 


«  les  risques  commencent  et  finissent 
«  dans  le  temps  réglé  par  l'art.  328 
«  pour  les  contrats  à  la  grosse.  » 

Art.  328  :  «  Si  le  temps  des  risques 
«  n'est  point  déterminé  par  le  contrat, 
«  il  court,  à  l'égard  du  navire,  des 
'(  agrès,  apparaux,  armement  et  vic- 
«  tuailles,  du  jour  que  le  navire  a  fait 
«  voile,  jusqu'au  jour  où  il  est  ancré  ou 
•<  amarré  au  port  ou  lieu  de  sa  desti- 
«  nation.— A  l'égard  des  marchandises, 
«  le  temps  des  risques  court  du  jour 
«  qu'elles  ont  été  chargées  dans  le 
«  navire,  ou  dans  les  gabares  pour  les 
«  y  porter,  jusqu'au  jour  où  elles  sont 
«  délivrées  à  terre.  » 
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qu'il  a  mis  à  la  voile,  et  dure  jusqu'à  ce  qu'il  soit  ancré  au  port  de  de  sa  des- 
tinaiion,  et  amarré  au  quai. 

A  l'égard  des  marchandises,  le  temps  des  risques  commence  aussitôt  qu'elles 
ont  éié  chargées  dans  le  vaisseau,  ou  dans  des  gabarres  pour  les  y  perler,  et 
dure  Jusqu'à  ce  qu'elles  soient  délivrées  à  terre,  sur  le  quai,  au  lieu  de  leur 
destination. 

Ce  qui  est  dit,  «  que  le  temps  du  risque  pour  les  marchandises  ne  commence 
à  courir  que  depuis  qu'elles  ont  été  chargéessur  le  vaisseau,»  a  lieu  non-seule- 
menl  à  l'égard  de  cellesqui  sont  chargées  au  port  du  lieu  du  départ  du  vaisseau, 
mais  aussi  à  l'égard  de  celles  qui  doivent  être  chargées  dans  les  ports  des  diffé- 
rentes échelles  où  il  est  dit  que  le  vaisseau  doit  relâcher.  Les  assureurs  qui  les 
ont  assurées  avec  celles  quiont  été  chargées  lors  du  départ,  ne  commencentpa- 
reillement  à  en  courir  les  risques  que  depuis  qu'elles  ont  été  chargées.  Tant 
qu'elles  sont  encore  à  terre,  quoique  destinées  pour  y  être  chargées,  et  quoi- 
que le  vaisseau  soit  au  port  pour  les  y  prendre,  elles  ne  sont  pas  encore  aux 
risques  des  assureurs. 

On  m'a  fait  part  d'une  espèce  qui  s'est  présentée  depuis  peu  à  l'amirauté 
du  palais,  où  il  était  question  de  savoir  quand  le  risque  devait  être  réputé  fini. 

La  voici  : 

Le  sieur  Huguet  de  Semonville,  qui  avait  donné  à  la  grosse  2,000  piastres, 
estimées  8,000  livres,  sur  un  vaisseau  arrivé  à  Buenos-Ayres,  à  la  fin  de 
l'année  1751,  en  fit  assurer  le  21  mars  1753,  à  la  deuxième  chambre  des  assu- 
rances de  Paris,  les  retours,  soit  en  matière  d'or  ou  d'argent,  denrées  ou  fruits, 
sur  un  ou  plusieurs  navires,  depuis  leur  chargement  à  Buenos-Ayres,  jusqu'à 
leur  arrivée  à  Cadix,  ou  autre  port  d'Espagne.  Le  6  février  1755,  il  fit  décla- 
ration qu'il  était  arrivé  une  partie  des  ses  retours,  pour  un  somme  de  740  liv.  : 
le  25  mars  suivant,  autre  déclaration  pour  une  somme  de  7i5  liv.  15  sols  : 
depuis  ce  temps,  plus  de  nouvelles.  Au  mois  de  décembre  ilGï,  les  assureurs 
firent  assigner  le  sieur  Huguet,  pour  voir  déclarer  les  riscjucs  finis  :  le  sieur 
Huguet  soutint  qu'il  avait  encore  une  partie  de  ses  retours  à  attendre  ;  que 
les  assureurs  devaient  être  chargés  du  risque  de  ces  retours,  ni  la  police  d'as- 
surance, ni  aucune  loi  n'ayant  limité  le  temps  pendant  lequel  ils  en  seraient 
chargés.  Néamoins,  par  sentence  de  l'amirauté  du  19  mais  1765,  on  a  déclaré 
le  temps  des  risques  fini;  et  le  sieur  Huguet,  qui  en  avait  interjeté  appel,  me- 
liùs  consullus,  s'en  est  désisté. 

Pareille  sentence  est  intervenue  au  mois  desemptembre  suivant,  dans  une 
espèce  semblable. 

Les  motifs  de  ces  sentences,  dont  un  des  juges  a  eu  la  bonté  de  me  faire 
part,  ont  été,  que  si  le  temps  que  doivent  durer  les  risques  des  retours  qu'on 
fait  assurer,  n'était  pas  limité  arbilrioJudicis,  les  assureurs  seraient  exposés 
à  être  trompés  tous  les  jours  ;  car  la  rentrée  de  ces  retours  étant  le  plus  sou- 
vent inconnue  aux  assureurs,  un  négociant  de  mauvaise  foi,  après  avoir  reçu 
en  entier  les  retours  qu'il  a  fait  assurer,  pourrait,  longtemps  après,  faire  valoir 
l'assurance  sur  des  marchandises  qu'il  aurait  perdues,  en  disant,  contre  la  vé- 
rité, qu'elles  font  partie  des  retours  qu'il  a  fait  assurer. 

§  HL  Quelles  sont  les  pertes  et  dommages  dont  les  assureurs  ne  sont  pas 

tenus. 

C4.  Première  règle.  —  Les  assureurs  ne  sont  pas  tenus  des  pertes  et  des 
dommages  arrivés  par  la  faute  des  maîtres  et  mariniers  (*). 


(')  F.  art.  352,  C.  comm. 

Art.  352  :  «  Les  déchets,  diminu- 
«  tions  et  pertes  qui  arrivent  par  le 
«■  vice  propre  de  la  chose,  et  les  dom- 


«  mages  causés  par  le  fait  et  faute  des 
«  propriétaires ,  affréteurs  ou  char- 
«  geurs,  ne  sont  point  à  la  charge  des 
«  assureurs.  » 
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C'est  la  disposition  de  l'art.  28.  Les  risques  des  perles  et  dommages  dont 
les  assureurs  se  chargent  par  la  nature  du  contrat  d'assurance,  sont  les  risques 
des  pertes  et  dommages  qui  peuvent  arriver  par  fortunes  de  mer,  c'est  à  dire, 
par  quelque  cas  de  furce  majeure  à  laquelle  on  ne  peut  résister ,  vis  divina. 
Il  est  évident  que  l'impérilie,  ou  le  défaut  de  soin  et  d'attention  du  maître  et 
des  mariniers,  ne  peuvent  être  compris  sous  le  nom  de  force  majeure,  et  qu'au 
contraire  ce  sont  choses  opposées  à  la  force  majeure.  Les  assureurs  ne  sont 
donc  pas  tenus,  par  la  nature  du  contrat  d'assurance,  des  pertes  et  domma- 
ges qui  arrivent  par  la  faute  de  ces  personnes.  Les  marchands  dont  les  mar- 
chandises ont  été  endommagées,  ne  peuvent  donc  en  ce  cas  se  pourvoir  contre 
les  assureurs  ;  mais  ils  ont  l'action  ex  conduclo  contre  le  maître  ou  patron  avec 
qui  ils  ont  contracté  pour  le  transport  de  leurs  marchandises,  et  l'action  cxer- 
ciloria  contre  l'armateur  qui  l'a  préposé.  Cet  armateur  a,  de  son  côté,  une  pa- 
reille action  contre  le  maîire  qui  s'est  chargé  de  la  conduite  de  son  vaisseau. 

L'art.  4  du  titre  des  Avaries  rapporte  des  exemples  de  dommages  causés 
par  la  faute  du  maître  ;  savoir,  lorsque  les  marchandises  ont  été  endomma- 
gées pour  n'avoir  pas  iDien  fermé  les  écoutilles ,  amarré  le  vaisseau ,  fourni 
de  bons  guindages  et  cordages.  On  peut  en  rapporter  une  infinité  d'autres 
exemples. 

«5.  Quoique  les  assureurs  ne  soient  pas,  par  la  nature  du  contrat  d'assu- 
rance, tenus  de  ces  pertes  et  dommages  ,  ils  peuvent  en  élre  tenus  par  une 
clause  particulière.  C'est  pourquoi  l'art.  28,  après  avoir  dit  que  les  assureurs 
ne  sont  pas  tenus  des  perles  et  dommages  arrives....  par  faute  des  maîtres  et 
mariniers,  ajoute,  si  par  la  police  ils  ne  sont  chargés  de  la  baraterie  du 
patron  ('). 

Ces  termes  baraterie  du  patron,  comprennent  toutes  les  espèces,  tant  de 
dol  que  de  simple  imprudence,  défaut  de  soin  et  impérilie ,  tant  du  patron, 
que  des  gens  de  l'équipage  ;  voijez  l'arrêt  du  26  mars  1762,  rapporté  au  troi- 
sième tome  du  Journal  des  Audiences. 

L'assureur  qui  s'est  chargé  envers  les  marchands,  de  ces  pertes  et  domma- 
ges, et  qui  en  conséquence  les  en  a  indemnisés,  est  de  plein  droit  subrogé  aux 
actions  desdits  marchands,  tant  contre  le  maître  que  contre  l'armateur. 

L'assureur  peut  faire  cette  convention,  non-seulement  avec  les  marchands, 
mais  même  avec  l'armateur,  pourvu  néanmoins  que  l'armateur  ne  monte  pas 
lui-même  son  vaisseau;  car  il  est  évident  que  je  ne  puis  pas  valablement  con- 
venir avec  quelqu'un  qu'il  se  chargera  des  fautes  que  je  commettrai  :  ce  serait 
une  convention  qui  inviterait  ad  delinquendum.  Mais  quand  même  le  patron 
serait  le  fils  de  l'armateur,  l'armateur  peut  valablement  convenir  que  l'assu- 
reur sera  chargé  de  la  baraterie  du  patron,  de  même  que  si  le  patron  était  un 
étranger. 

«6.  Seconde  règle.— «  Les  déchets,  diminutions  et  pertes  qui  arrivent  par 
«  le  vice  propre  de  la  chose,  ne  tombent  point  sur  les  assureurs  {^). 

C'est  la  disposition  de  l'art.  29.  La  raison  est,  qu'on  entend  par  cas  fortuits, 
et  force  majeure  (qui  sont  les  choses  dont  les  assureurs  se  chargent)  :  les  ac- 
cidents extraordinaires,  et  non  ce  qui  arrive  naturellement. 

Suivant  cette  règle,  les  assureurs  ne  sont  pas  tenus  de  la  diminution  qui 


(')F.  art.  353,  C.  comm.,  ci  dessus, 
p.  28 i,  note  1. 

('^)  F.  art.  352,  C.  comm.,  ci-dessus, 
p.  '290,  note  1,  et  art.  353. 

Art.  355  :  «  Il  sera  fait  désignation 
«  dans  la  police,  des  marchandises  su- 
«  jettes,  par  leur  nature,  à  déiériora- 
«  tion    particulière    ou    diminution , 


«  comme  blés  ou  sels,  ou  marchan- 
"  dises  susceptibles  de  coulage  ;  sinon 
«  les  assureurs  ne  répondront  point 
«  des  dommages  ou  pertes  qui  pour- 
«  raient  arriver  à  ces  mêmes  denrées, 
«  si  ce  n'est  toutefois  que  l'assuré  eût 
«  ignoré  la  nature  du  chargement  lors 
«  de  la  signature  de  la  police.  « 
19^ 


292 


TRAITÉ    DU    CONTRAT    d'aSSURANCI::. 


arrive  dans  les  marchandises  par  le  coulage  auquel  elles  sont  naturellement 
sujettes  (')• 

Mais  si  une  tempête  avait  occasionné  un  coulage  beaucoup  plus  considérable 
que  le  coulage  ordinaire,  les  assureurs  seraient  tenus  de  faire  raison  de  ce 
coulage,  sous  la  déduction  de  ce  à  quoi  on  arbitrera  que  peut  monter  le  cou- 
lage ordinaire,  pourvu  néanmoins  que  les  assurés  aient  fait,  par  la  police, 
une  déclaration  de  leurs  marchandises  sujettes  à  coulage,  comme  nous  le  ver- 
rons infrà. 

Suivant  cette  règle,  si  le  navire  dont  les  assureurs  ont  assuré  à  l'armateur 
le  voyage  et  le  retour,  se  trouve  hors  d'état  de  revenir,  par  vétusté  et  pourri- 
ture, les  assureurs  ne  seront  pas  tenus  de  cette  perte.  Il  en  serait  autrement, 
si  c'était  par  des  coups  de  mer,  ou  par  quelque  autre  accident,  qu'il  eût  été 
mis  hors  d'état  de  servir. 

Suivant  la  même  règle,  si  des  voiles  ou  des  cables  sont  usés  de  vétusté,  l'as- 
sureur n'en  est  pas  tenu;  au  lieu  qu'il  en  serait  tenu,  si  c'était  la  violence  des 
coups  de  vent  qui  en  eût  causé  la  rupture. 

Suivant  la  même  règle,  lorsque  des  animaux  ou  des  nègres  sont  morts  de 
leur  mort  naturelle,  ou  même  lorsque  des  nègres,  par  désespoir,  se  sont  donné 
la  mort,  l'assureur  n'en  est  pas  tenu  ;  car  ce  sont  pertes  arrivées  par  la  nature 
ou  le  vice  de  la  chose,  ou  quelquefois  par  la  négligence  du  maître,  qui  ne  peut 
être  imputée  à  l'assureur ,  s'il  ne  s'en  est  chargé  expressément.  Autre  chose 
serait  s'ils  étaient  noyés  dans  une  tempête,  ou  tués  dans  un  combat. 

G*.  Troisièmerègle. — «  Les  assureurs  ne  sont  pas  tenus  des  pilotages,  toua- 
«  ges,  lamanages,  des  droits  de  congé ,  visite,  rapports  et  d'ancrage,  ni  de 
«  tous  autres  imposés  sur  lesnavires  et  marchandises  (*).  »  C'est  la  disposition 
de  l'art.  30. 

Pilotage,  est  le  droit  que  les  maîtres  des  navires  paient  au  pilote  côlier  dont 
ils  se  servent  pour  entrer  dans  les  ports  ou  en  sortir  avec  sûreté,  et  pour  évi- 
ter les  dangers  qui  se  trouvent  sur  les  côtes;  Guidon  de  la  mer,  chap.  5. 

louage,  c'est  ce  qu'on  paie  aux  haleurs  qui  halent  les  navires  dans  les  riviè- 
res, pour  les  conduire  au  lil  de  l'eau  ;  ibid. 

Lamanage,  c'est  ce  qu'on  paie  aux  lamaneurs.  On  appelle  lamaneurs,  les 
conducteurs  des  petites  barques  qui  viennent  au  devant  des  navires,  avec  des 
instruments  propres  à  les  haler  et  à  en  diriger  la  marche,  lorsqu'ils  entrent 
dans  un  port  ou  dans  une  rivière  ;  ibid. 

Ces  frais  de  pilotage,  louage  et  lamanage,  étant  des  frais  ordinaires  du  voya- 
ge, ne  peuvent  concerner  les  assureurs,  qui  ne  se  chargent  que  des  accidents 
extraordinaires. 

Mais  si  c'était  quelque  accident  extraordinaire  qui  eût  donné  lieu  à  ces  frais; 
comme  si  un  navire,  à  l'occasion  d'une  tempête,  ou  étant  poursuivi  par  des 
corsaires,  avait  été  obligé  de  relâcher  dans  un  port,  où  il  n'aurait  pas  relâché 
sans  cela,  les  frais  de  pilotage,  louage  et  lamanage,  faits  pour  entrer  dans  ce 
port  et  pour  en  sortir,  seraient-ils  en  ce  cas  à  la  charge  des  assureurs  ('). 

Un  jurisconsulte  dont  je  respecte  les  lumières,  pense  que  les  assureurs , 
même  en  ce  cas,  n'en  sont  pas  tenus;  non-seulement  parce  que  l'art.  30  dé- 
charge indisliacleraent  les  assureurs,  de  ces  frais;  mais  encore  parce  que  les 


0)  V.  art.  355,  C.  comm.,  précité. 

(*)  F.  art.  354,  C.  comm. 

Art.  354-  :  «  L'assureur  n'est  point 
«  tenu  du  pilotage,  louage  etlamanage, 
K  ni  d'aucune  espèce  de  droits  impo- 
n  ses  sur  les  navires  et  les  marchan- 
«  dises.  » 


(»)  La  même  question  peut  encore 
s'élever,  le  Code  de  commerce,  art. 
354-  (F.  la  note  précédente),  reprodui- 
sant l'article  de  l'ordonnance  dans  les 
mêmes  termes.  Nous  pensons  que  l'o- 
pinion de  Pothier  et  de  Valin  doit  être 
préférée. 


£ 
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assureurs  ne  sont  chargés  que  des  pertes,  et  que  ces  frais  sont  des  frais  de  con- 
servation, plutôt  que  des  pertes. 

Pour  l'opinion  contraire  on  peut  dire,  que  lorsque  c'est  un  accident  extra- 
ordinaire de  force  majeure  qui  a  obligé  le  vaisseau  à  relâcher  dans  un  port  où 
il  n'aurait  pas  relâché  sans  cela,  et  qui  a  en  conséquence  donné  lieu  à  ces  frais, 
ces  frais  sont  en  ce  cas  une  vraie  perte  pour  l'assuré,  qui  lui  est  causée  par  une 
fortune  de  mer  qui  a  donné  lieu  à  ces  frais.  L'ordonnance,  art.  26,  ayant 
chargé,  dans  les  termes  les  plus  généraux ,  les  assureurs  de  toutes  les  perles 
causées  par  fortune  de  mer,  ils  doivent  être  chargés  de  celle-ci;  et  en  consé- 
quence l'art.  30,  qui  décharge  les  assureurs  des  frais  de  lamanage,  etc.,  ne  doit 
s'entendre  que  du  cas  auquel  ces  frais  sont  frais  ordinaires.  M.  Yalin  lient 
celte  seconde  opinion. 

Droits  de  congé,  c'est-a-dire ,  du  passeport  que  le  maître  doit  prendre  de 
M.  l'Amiral  pour  chaque  voyage. 

De  visite ,  sont  ceux  allribues  aux  officiers  de  l'Amirauté  pour  la  visite  des 
navires. 

De  rapports,  sont  ceux  des  déclarations  que  le  maître  doit  faire  à  l'Amirauté, 
soit  à  son  arrivée,  soit  en  cas  de  relâche,  dans  chaque  port. 

D'ancrage,  sont  ceux  qui  sont  dus  à  l'amiral  pour  la  permission  de  meltre 
le  navire  à  l'ancre  dans  chaque  port  ou  rivière. 

Ni  de  tous  autres  droits  sur  les  navires  et  marchandises ,  tels  que  sont  les 
droits  pour  l'amarrage  du  navire  sur  le  quai,  les  droits  d'entrée  et  de  sortie  des 
marchandises,  etc. 

Tous  ces  droits,  de  même  que  ceux  de  pilotage  et  lamanage,  sont  des  frais 
ordinaires  de  voyage,  qui  ne  peuvent  concerner  les  assureurs,  si  ce  n'est  peut- 
être  dans  le  cas  oîi  quelque  accident  extraordinaire  y  aurait  donné  lieu,  comme 
il  a  éié  dit  ci-dessus. 

6S.  Quatrième  règle.— vt  Les  assureurs  ne  sont  pas  tenus  des  risques,  lors- 
«  qu'on  s'est  écarté  de  ce  qui  est  porté  par  la  police,  si  ce  n'est  de  leur  con- 
«  seulement,  ou  en  cas  de  nécessité  (*).  » 

Un  premier  exemple  de  celte  règle  est  lorsque  les  marchandises  aussurées, 
qui  devaient  être  chargées  sur  un  certain  vaisseau  dénommé  parla  police  d'a- 
surance,  ont  été  chargées  sur  un  autre  vaisseau. 

Finge.  Il  est  dit  par  la  police  d'assurance  ,  que  les  assureurs  m'ont  assuré 
certaines  marchandises  de  valeur  de  15,000  liv.,  qui  devaient  être  chargées  sur 
le  vaisseau  le  Saint- Joseph;  plus,  d'autres  marchandises  de  pareille  valeur  de 
15,000  liv.,  qui  devaient  être  chargées  sur  le  vaisseau  le  Triton;  plus,  d'autres 
marchandises  de  pareille  valeur  de  15,000  liv.,  qui  devaient  être  chargées  sur 
le  vaisseau  la  Syrène;  toutes  lesquelles  sommes  montent  à  celle  de  45,000  liv. 
Si  ces  marchandises  ont  été  toutes  chargées  sur  le  vaisseau  le  Saint-Joseph^ 
les  assureurs  ne  courent  pas  les  risques  de  la  somme  entière  de  45,000  liv. 
qu'ils  ont  assurée  :  ils  ne  courent  les  risques  que  de  celle  de  15,000  liv.,  va- 
leur des  marchandises  qui  devaient,  aux  termes  de  la  police  d'assurance,  être 
chargées  sur  le  Saint-Joseph,  sur  lequel  elles  ont  été  chargées,  et  à  l'égard 
desquelles  on  ne  s'est  pas  écariéde  ce  qui  était  porté  par  la  police.  Mais  ils  ne 
courent  pas  les  risques  des  trente  autres  mille  livres,  valeur  des  autres  mar- 
chandises, à  l'égard  desquelles  on  s'esl  écarté  de  ce  qui  était  porté  par  la  po- 
lice, en  les  chargeant  sur  le  Saint- Joseph,  au  lieu  qu'elles  devaient  l'être  sur 
le  Triton  et  sur  la  Syrène  (*). 


(*)  F.  art.  351,  C.comm., ci-dessus, 
p.  284,  note  2. 

(*)  F.  art.  361,  C.  comm. 

Art.  36!  :  «  Si  l'assurance  a  lieu  di- 
«  visémenl  pour  des  marchandises  qui 


«  doivent  être  chargées  sur  plusieurs 
«  vaisseaux  désignés,  avecénoncialion 
«  de  la  somme  assurée  sur  chacun,  et 
«  si  le  chargement  entier  est  mis  sur 
«  un  seul  vaisseau,  ou  sur  uq  moin- 
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Le  contrat  d'assurance  n'ayant  pas,  au  moyen  de  cela,  eu  son  exécution  à 
l'égard  des  deux  tiers  des  effeis  assurés,  les  assureurs  rendront  les  deux  tiers 
de  la  prime,  à  la  réserve  néanmoins  du  demi  pour  cent  qu'ils  doivent  avoir  par 
forme  de  dommages  et  inléréls  de  Tinexéculion  du  contrat. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  résulte  de  l'art.  32  du  litre  des  Assurances, 

Gî>.  Si  les  vaisseaux  le  Triton  et  la  Syrène  sont  péris,  de  même  que  le 
Saint-Joseph,  les  marchands  pourront-ils  prétendre.que  les  assureurs  doivent 
porter  la  perte  des  marchandises  qui  y  devaient  être  chargées,  et  qu'ils  ne  sont 
pas  recevablcs  à  se  plaindre  de  ce  qu'elles  l'ont  été  sur  un  autre  vaisseau,  puis- 
que quand  elles  auraient  été  chargées  sur  le  Triton  et  la  Syrène,  sur  lesquels 
elles  devaient  l'être,  elles  seraient  également  péries? 

Non  ;  car,  le  contrat  d'assurance  a  été  résolu  de  plein  droit  à  l'égard  de  ces 
marchandises,  aussitôt  qu'on  s'est  écarté  de  la  loi  du  contrat,  en  les  char- 
geant sur  un  autre  vaisseau  que  celui  sur  lequel  elles  devaient  être  chargées: 
c'est  pourquoi  le  sort  de  ces  vaisseaux  est  devenu  indifférent. 

9®.  Lorsque  c'est  du  consentement  des  assureurs  que  s'est  fait  le  change- 
ment de  vaisseau,  il  n'est  pas  douteux  que  le  contrat  d'assurance  doit  subsis- 
ter, et  que  les  assureurs  sont  tenus  des  risques  de  ce  vaisseau,  sur  lequel  ils 
ont  consenti  que  les  marchandises  fussent  chargées. 

Pareillement,  lorsque  c'est  par  un  cas  de  nécessité,  dans  le  cours  du  voyage, 
que  les  marchandises  ont  été  chargées  sur  un  autre  vaisseau,  celui  sur  lequel 
elles  étaient  chargées  s'étant  trouve  hors  d'éiat  de  servir,  soit  par  un  accident 
de  mer,  soit  même  par  vétusté,  le  contrat  d'assurance  continuera  de  subsis- 
ter, et  les  assureurs  continueront  d'être  tenus  des  risques  des  marchandises 
qu'on  a  été  obligé  de  charger  sur  un  autre  vaisseau. 

tl.  Mais  si  c'est  hors  le  cas  de  nécessité  que  le  changement  de  vaisseau 
s'est  fait  durant  le  cours  du  voyage,  de  l'ordre  seul  de  l'assuré,  sans  le  con- 
sentement des  assureurs,  les  assureurs  seront  déchargés  des  risques;  et  même 
en  ce  cas,  ils  ne  sont  pas  obligés  de  rendre  la  prime,  parce  que  le  contrat 
ayant  eu  son  exécution  jusqu'à  ce  changement,  et  les  assureurs  ayant  com- 
mencé de  courir  les  risques,  la  prime  leur  a  été  acquise.  C'est  ce  qui  résulte 
de  l'art.  27. 

Ç*.  Un  second  exemple  de  notre  règle,  est  le  changement  de  voyage  ou  de 
route  (').  Les  assureurs  se  chargent  des  risques  durant  le  voyage  mentionné 
par  la  police.  Si  le  vaisseau  fait  un  autre  voyage,  les  risques,  durant  ce  voyage, 
qui  n'est  point  celui  mentionné  par  la  police,  ne  regardent  pas  les  assureurs,* 
ces  risques  ne  sont  pas  ceux  dont  ils  se  sont  chargés. 

C'est  pourquoi  si  l'assuré,  sans  le  consentement  des  assureurs,  envole  son 
vaisseau  en  un  lieu  plus  éloigné  que  celui  porté  par  la  police,  les  ass)ireurs, 
aussitôt  que  le  vaisseau  est  arrivé  à  la  hauteur  du  lieu  porté  par  la  police, 
sont  déchargés  des  risques  et  la  prime  leur  est  acquise.  C'est  la  décision  de 
l'art.  36. 

îî.  Le  simple  changement  de  roule,  lorsqu'il  est  fait  sans  le  consente- 
ment des  assureurs,  et  sans  nécessite,  suffit  pour  décharger  des  risques  les 
assureurs  (^). 

C'est  pourquoi,  lorsque  l'assurance  est  faite  pour  un  voyage  que  le  vaisseau 
doit  faire  à  tel  lieu,  par  telle  roule;  si  le  vaisseau,   sans  nécessité,  change 


«  dre  nombre  qu'il  n'en  est  désigné 
'*  dans  le  contrat,  l'assureur  n'est  tenu 
«  que  de  la  somme  qu'il  a  assurée  sur 
«  le  vaisseau  ou  sur  les  vaisseaux  qui 
«  ont  reçu  le  chargement,  nonobstant 
«  la  perle  de  tous  les  vaisseaux  dé- 


«  signés;  et  il  recevra  néanmoins  demi 
«  pour  cent  des  sommes  dont  les  as- 
(f  surances  se  trouvent  annulées.  » 

(')  r.art.351,  C.comm.,  ci-dessus, 
p.  284,  note  2. 

(^)  Y.  même  article. 
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de  route,  quoique  pour  aller  au  même  lieu,  les  assureurs  ne  seront  pas  tenus 
des  risques  que  courra  le  vaisseau  dans  ce  changement  de  route ,  suivant 
l'art.  -27. 

Il  en  serait  autrement  si  ce  cliangeraent  de  route  s'était  fait  par  nécessité  , 
putà,  pour  éviter  des  corsaires.  C'est  alors  le  cas  de  l'art.  26  ;  Yoy.  ci-dessus. 

94.  Lorsque  par  la  police  il  y  a  une  clause,  «  qu'il  sera  permis  au  maître  du 
vaisseau  de  naviguer  à  droite  et  à  gauche,  de  faire  échelles,  aller  et  reve- 
nir (');»  cette  clause  permet  bien  à  l'assuré  de  se  détourner  de  la  roule,  pour 
toucher  à  quelque  port  étant  à  droite  ou  h  gauche,  pour  y  décharger  des  mar- 
chandises, et  en  charger  d'autres  à  la  place,  qui  tiendront  lieu  de  remplace- 
ment de  celles  qui  auront  été  déchargées  ;  d'aller  et  revenir  d'un  port  à  l'autre, 
même  en  rétrogradant,  de  manière  que  le  navire  revienne  à  sa  route,  pour  se 
rendre  à  la  destination  exprimée  par  la  police;  mais  elle  ne  lui  permet  pas  de 
changer  entièrement  de  voyage  :  c'est  pourquoi,  nonobstant  celte  clause,  les 
assureurs  seraient  décharges,  s'il  faisait  un  autre  voyage. 

ART.  III,  —  Des  antres  choses  qui  sont  de  l'essence  du  contrat  d'assu- 
rance. 

S  I.  De  la  somme  que  les  assureurs  s'obligent  de  payer,  en  cas  de  perle  des 

choses  assurées. 

VS.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  d'assurance,  qu'il  y  ait  une  somme  que 
les  assureurs  s'obligent  de  payer  en  cas  de  perte  des  choses  assurées. 

Cette  somme  est  ordinairement  fixée  par  la  police  d'assurance.  Cette  fixa- 
tion n'est  pas  néanmoins  de  l'essence  du  contrat;  et  les  assureurs  pourraient 
s'obliger  à  payer,  en  cas  de  perte  des  choses  assurées,  le  prix  qu'elles  valaient, 
suivant  l'estimation  qui  en  serait  faite. 

96.  Cette  somme  ne  doit  pas  excéder  la  véritable  valeur  des  choses  assu- 
rées ;  ce  qui  est  une  suile  d'un  principe  que  nous  avons  déjà  rapporté,  «  qu'on 
ne  peut  faire  assurer  qu'autant  qu'on  risque  de  perdre.»  C'est  pourquoi  si  les 
marchandises  sont  de  valeur  de  10,000  liv.;  comme  je  ne  puis  courir  risque, 
en  les  perdant,  que  de  perdre  10,000  liv.,  je  ne  puis  les  faire  assurer  pour  une 
plus  grande  somme. 

Lorsqu'on  a  fait  assurer  des  choses  pour  une  somme  qui  excède  leur  valeur, 
il  faut  distinguer,  si  celui  qui  les  a  fait  assurer,  l'a  fait  sciemment,  ayant  con- 
naissance de  leur  valeur;  ou  s'il  l'a  fait  sans  fraude,  dans  l'ignorance  où  il  était 
de  leur  valeur. 

Au  premier  cas,  l'ordonnance  prononce  la  peine  de  la  nullité  de  l'assurance, 
et  de  la  confiscation  des  marchandises  (-).  C'est  de  ce  cas  qu'on  doit  entendre 


0)  F.  art.  362,  C.  comm. 

Art.  362:  «  Si  le  capiiaine  a  la  li- 
«  berié  d'entrer  dans  différents  ports 
«  pour  compléter  ouéchangersonchar- 
«  gement,  l'assureur  ne  court  les  ris- 
«  ques  des  effets  assurés  que  lorsqu'ils 
«  sont  à  bord,  s'il  n'y  a  convention 
«  contraire.  « 

(^)  V.  art.  3o7,  358,  359  et  360,  C. 
comm. 

Art.  357  :  «  Un  contrat  d'assurance 
«  ou  de  réassurance  consenti  pour  une 
«  somme  excédant  la  valeur  des  effets 
«  chargés,  est  nul  à  l'égard  de  l'assuré 


«  seulement,  s'il  est  prouvé  qu'il  y  s 
«  dol  ou  fraude  de  sa  part,  » 

Art.  358  :  «  S'il  n'y  a  ni  dol  ni  frau- 
«  de,  le  contrat  est  valable  jusqu'à 
«  concurrence  de  la  valeur  des  effets 
«  chargés,  d'a|irès  l'estimation  qui  ea 
«  est  faite  ou  convenue.— En  cas  de 
«  perte,  les  assureurs  sont  tenus  d'y 
«  contribuer  chacun  à  proportion  des 
«  sommes  par  eux  .'tssurées. — Ils  ne 
«  reçoivent  pas  la  prime  de  cet  excé- 
«  dant  de  valeur,  mais  seulement  l'iu- 
«  demnité  de  demi  pour  cent.  » 

Art,  359  :  «  S'il  existe  plusieurs  coO' 
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l'art.  "22.  qui  dit  :  «  Défendons  de  faire  assurer  des  effets  au  delà  de  leur  juste 
»  valeur,  par  une  ou  plusieurs  polices,  à  peine  de  nullité  de  l'assurance,  et  de 
«  confiscàiion  des  marchandises  ». 

Si  un  marchand  qui  avait  sur  un  vaisseau  des  marchandises  de  la  valeur  de 
45.00)  liv.,  les  a  fait  assurer  par  un  premier  contrat,  jusqu'à  la  concurrence 
de  15.000  liv.;  par  un  second,  jusqu'à  la  concurrence  de  20.000  liv.  :  si  en 
outre,  il  a  fait  assurer  par  un  troisième  contrat  ce  qui  lui  resta. t  à  assurer,  qu'il 
a  déclaré  être  de  la  valeur  de  30.000  liv.;  les  deux  premiers  contrats  doivent 
subsister,  étant  faits  pour  des  sommes  qui  n'excèdent  pas  la  valeur  des  effets 
assurés  :  il  n'y  a  que  le  troisième  qui  est  nul,  étant  fait  pour  une  somme  de 
30,000  liv..  pendant  que  ce  qui  restait  à  assurer,  ne  montait  qu'à  10,000  liv.  : 
et  pareillement  la  confiscàiion  ne  doit  avoir  lieu  en  ce  cas  que  jusqu'à  concur- 
rence de  Celle  somme  de  10,000  liv. 

9  9.  Au  second  cas,  lorsqu'un  marchand  a  fait  assurer  ses  marchandises 
pour  une  somme  au-dessus  de  leur  valeur,  sans  fraude,  et  dans  l'ignorance  où 
il  était  de  leur  valeur,  l'assurance  n'est  pas  entièrement  nulle  ;  elFe  est  seule- 
ment réductible  à  la  somme  de  la  vérii<'.ble  valeur  des  efïets  assurés  ;'). 

C'est  ce  qui  est  décidé  par  l'art.  23.  Il  y  est  dit  :  «  Si  toutefois  il  se  trouve 
a  une  police  faite  sans  fraude,  qui  excède  la  valeur  des  effets  chargés,  elle 
'!  subsistera  jusqu'à  concurrence  de  leur  estimation  ;  et,  en  cas  de  perte,  les 
n  assureur-s  en  seront  tenus  chacun  à  proportion  des  sommes  par  eux  assu- 
«  rées;  comme  aussi  de  rendre  la  prime  du  surplus,  à  la  réserve  du  demi 
«  pour  cent. 

Fitigc.  Un  marchand  qui  avait  un  vaisseau  ou  chargement  qui  n'était  que 
de  valeur  de  45,0r'0liv.,  l'a  fait  de  bonne  foi,  par  un  même  contrat ,  assurer 
pour  une  somme  de  60,000  liv.  par  trois  assureurs,  dont  un  a  promis  d'en  payer 
moitié,  et  les  deux  autres  chacun  un  quart.  Par  iL-liniâiion  qui  a  été  faite  de- 
puis !e  contrat,  les  marchandises  ne  s'éiant  trouvées  monter  qu'à  la  somme  de 
40.000  liv.,  et  le  vaisseau  étant  péri,  l'assurance  sera  réduite  à  la  somme  de 
45,1.00  liv.,  qui  sera  payée  pour  moitié  par  celui  des  assureurs  qui  avait  assuré 
pour  moitié,  et  par  les  deux  autres  pour  chacun  un  quart  :  et  comme  l'assu- 
rance se  trouve  réduite  aux  trois  quarts  de  la  somme  assurée,  les  assureurs 
ne  retiendront  que  les  trois  quarts  de  la  prime,  et  rendront  l'autre  quart, 
sous  la  réserve  néanmoins  de  demi  pour  cent  de  la  somme  de  15,000  liv.,  qui 
a  été  retranchée  de  râ«surance. 

Si  le  marchand  a  fait  assurer  son  chargement  par  plusieurs  contrats  ou  po- 
lices: savoir,  par  une  première  police, "pour  15.000  liv.;  par  une  seconde, 
pour  20,000  liv.;  et  enfin  par  une  troisième,  pour  25.000  liv,,  lesquelles  trois 
sommes  font  Celle  de  60.000  liv.;  et  que.  par  l'estimation,  les  choses  assurées  se 
trouvent  être  seulement  de  la  valeur  de  45,000  liv.:  les  deux  premières  poli- 
ces subsisteront  en  leur  entier.  Il  n'y  a  que  la  troisième  qui  souffrira  réduc- 
tion des  trois  cinquièmes,  ayant  été  faite  pour  25,000  liv.,  au  lieu  de  la  somme 
de  10^000  liv.,  pour  laquelle  seulement  elle  peut  valoir,  la  valeur  de  ce  qui 


«  trats  d'assurance  faits  sans  fraude 
K  sur  le  même  chargement,  et  que  le 
«  premier  contrat  assure  l'entière  va- 
(^  leur  des  effets  chargés,  il  subsistera 
«  seul. — Les  assureurs  qui  ont  signé 
<'■  les  contrats  subséquents  sont  libé 


"  trats  subséquents,  répondent  de  l'ex- 

«  cédant  en  suivant  l'ordre  de  la  date 

'<  des  contrats.  » 
Art.  360  :  <!  S'il  y  a  des  effets  char- 

'(  gés  pour  le  montant  des  sommes  as- 
surées, en  cas  de  perle  d'une  partie 


«  rés;  ils  ne  reçoivent  que  demi  pour  .  "  elle  sera  payée  par  tous  les  assureurs 
tî  cent  de  la  somme  assurée. — Si  l'en-    «  de  ces  effets,  au  marc  le  franc  de 
<'-  tière  valeur  des  effets  chargés  n'est    «  leur  iniérêt.  " 
a  pas  assurée  par  le  premier^contrat,  i      ''^  F.art.358;,C.  comm.,  ci-dessus, 
«  les  assureurs  qui  ootsiuaé  les  con-  ,  noie  préeédenle. 
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restait  à  assurer  ne  montant  qu'à  celte  somme.  Il  n'y  aura,  par  la  même  rai- 
son, que  la  prime  de  cette  troisième  police  qui  souffrira  une  réduction  des 
trois  cinquièmes.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  25. 

C'est  pourquoi^  dans  cette  espèce,  en  cas  de  cette  perte  totale  des  effets  as- 
surés, le  premier  assureur  paiera  la  somme  entière  de  15,000  liv.  de  son  as- 
surance; le  second,  la  sonmie  entière  de  20,000  liv.  de  la  sienne,  lesquelles 
deux  sommes  font  35,000  liv.  :  le  troisième  ne  sera  tenu  de  payer  que  celle 
de  10,000  liv.,  à  quoi  monte  le  restant  de  la  valeur  des  effets  assurés. 

Si  la  perte  n'a  été  que  d'une  partie  des  effets  assurés,  comme  de  la  moitié 
ou  du  tiers,  elle  sera  portée  au  marc  la  livre  par  les  trois  assureurs;  c'est-à- 
dire  que  le  premier  paiera  à  l'assuré  la  moitié  ou  le  tiers  des  15,000  liv.,  mon- 
tant de  son  assurance;  le  second,  la  moitié  ou  le  tiers  des  20,000  liv.;  et  le 
troisième,  la  moitié  ou  le  tiers  de  la  somme  de  10,000  liv.,  à  laquelle  a  été  ré- 
duite son  assurance.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  25. 

98.  Celui  qui  a  fait  assurer  ses  effets  pour  une  somme  au  delà  de  leur  va- 
leur, est  (dans  le  doute)  présumé  l'avoir  fait  de  bonne  foi,  et  par  ignorance  : 
car  la  fraude  ne  se  présume  pas  :  c'est  aux  assureurs,  lorsqu'ils  l'allèguent,  et 
qu'ils  demandent  en  conséquence  la  nullité  de  l'assurance,  à  la  jusiifier. 

VO.  Lorsque  le  chargement  a  été  assuré  pour  une  somme  au-dessous  de  sa 
valeur,  et  que  cette  assurance  a  été  faite  indéterminément,  les  risques  se  par- 
tagent entre  l'assureur,  au  prorata  de  la  somme  qu'il  a  assurée,  et  l'assuré  pour 
le  surplus. 

Par  exemple.  J'ai  fait  assurer  une  somme  de  45,000  liv.  dans  un  charge- 
ment que  j'ai,  qui  est  de  valeur  de  00,000  liv.  S'il  arrive  une  perte  de  2,000 
liv.,  l'assureur  en  portera  les  trois  quarts,  et  moi  le  quart  :  car,  l'assurance 
n'ayant  pas  été  faite  sur  certains  effets  déterminés  du  chargement,  mais  indé- 
terminément, il  n'y  a  aucune  raison  pour  attribuer  la  perte  de  ceux  qui  sont 
péris,  à  l'un  de  nous  plutôt  qu'à  l'autre,  à  la  partie  assurée  plutôt  qu'à  celle  qui 
restait  à  assurer. 

80.  Quid,  si,  avant  que  cetie  perte  fût  assurée,  durant  le  cours  du  voyage, 
j'avais  relire  du  vaisseau  des  effets  pour  les  15,000  liv.  qui  restaient  à  assurer, 
et  que  je  n'en  eusse  laissé  que  pour  la  somme  de  34,000  liv.  qui  est  assurée? 
L'assureur  en  courrait-il  seul  les  risques? 

11  n'y  a  pas  lieu  à  la  question  dans  le  cas  de  la  perte  totale  du  chargement  : 
il  est,  dans  ce  cas,  indiflérent  à  l'assureur  que  l'assuré  ait  retiré,  ou  non,  la 
partie  du  chargement  qui  n'est  pas  assurée,  puisque,  dans  le  cas  d'une  perte 
totale,  soit  qu'il  l'eût  retirée,  soit  qu'il  ne  l'eût  pas  retirée,  l'assureur  devrait 
toujours  la  même  somme  de  45,000  liv.  11  y  a  lieu  à  la  question  dans  le  cas  des 
pertes  particulières  et  avaries  :  l'assureur  a  intérêt,  pour  ne  les  pas  supporter 
seul,  que  la  partie  non  assurée  reste  dans  le  vaisseau,  afin  de  partager  ces 
perles  et  avaries  avec  l'assuré,  ou  avec  un  second  assureur  à  qui  l'assuré  au- 
rait fait  assurer  cette  partie  qui  restait  à  assurer. 

Cet  intérêt  qu'a  l'assureur  que  la  partie  qu'il  n'a  pas  assurée,  reste  dans  le 
vaisseau,  lui  fournit-il  un  moyen  sulfisant  pour  soutenir  que,  dans  le  cas  au- 
quel l'assuré  l'a  retirée  du  vaisseau,  il  ne  doit  supporter  les  pertes  et  avaries 
survenues  depuis,  que  pour  la  même  part  qu'il  les  aurait  supportées,  si  cette 
partie  n'eût  pas  été  retirée? 

Valin,  sur  l'art.  36,  lient  la  négative.  La  raison  est,  que  ce  n'est  qn^ex  acci- 
denti  que  l'assureur  eût  partagé  les  pertes  et  avaries  avec  l'assuré,  si  la  partie 
qu'il  n'a  pas  assurée  fût  resiée  dans  le  navire  :  l'assuré  ne  s'est  pas  obligé  en- 
vers lui  de  l'y  laisser,  et  il  ne  s'est  pas  interdit  la  faculté  de  débiter  partie  de 
ses  marchandises,  dans  le  cours  de  son  voyage,  dans  les  ports  où  le  navire  re- 
lâcherait. L'assureur  n'est  donc  pas  fondé  à  refuser  de  porter  seul  les  pertes  et 
avaries  survenues  depuis,  lorsqu'il  n'y  avait  plus  dans  le  vaisseau  que  la  partie 
assurée.  J'ai  néanmoins  entendu  faire  à  cet  égard  une  distinction  qui  m'a  paru 
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assez  plausible-  Lorsque  c'est  dans  le  cours  du  voyage,  et  pour  l'inlérêt  de  son 
commerce,  que  l'assuré  a  retiré  une  partie  de  ses  marchandises,  pour  les  débi- 
ter dans  les  ports  où  le  navire  reiikchait,  l'assureur  ne  peut  pas  s'en  plaindre, 
et  la  décision  de  M.  Valin  doit  avoir  lieu.  Mais  si  le  navire  éiant  près  d'arriver 
au  port  de  sa  destination,  l'assuré  avait  fait  décharger  une  partie  de  ses  niar- 
clioudises,  dans  la  vue  uniquement  de  soustraire  au  danger  des  avaries  qu'il  y 
avait  lieu  de  craindre,  la  partie  non  assurée,  et  de  faire  tomber  en  entier  ces 
avaries  sur  la  partie  assurée;  en  ce  cas  on  pourrait  dire  que  l'assureur  ne  doit 
porter  dans  l'avarie  que  la  même  part  qu'il  eût  portée,  si  la  partie  qui  a  été  re- 
tirée lût  restée  dans  le  navire,  l'assuré  n'ayant  pas dûpréférer  son  intérêt  à  celui 
de  l'assureur. 

$U.  De  la  prime. 

St.  La  quatrième  chose  qui  est  de  l'essence  du  contrat  d'assurance,  est 
qu'il  y  ait  quelque  chose  que  l'assuré  donne  ou  s'oblige  de  donner  à  l'assureur 
pour  le  prix  des  risques  dont  il  le  charge.  C'est  ce  qui  s'appelle  dans  le  contrat 
d'assurance  maritime,  la  prime  d'assurance  (*). 

Elle  est  appelée  prime,  parce  qu'elle  se  payait  primo  et  avant  tout,  même 
avant  que  le  départ  du  vaisseau  eût  fait  commencer  les  risques.  C'est  ce  qui 
est  porté  par  l'art.  6  du  titre  des  Assurances,  où  il  est  dit  :  La  prime  ou  coût 
de  l'assurance  sera  payée  en  son  entier  lors  de  la  signature  de  la  police. 

Néanmoins  depuis,  l'usage  a  prévalu  de  ne  la  pins  paver  compiani;  on  la 
paie  ordinairement  en  un  billet  qu'on  appelle  billet  de  prime,  payable  à  une 
certaine  échéance. 

Il  est  d'usage  que  ceile  prime  consiste  en  une  somme  d'argent,  dont  les 
parties  conviennent  entre  elles ,  à  raison  de  tant  pour  cent  de  la  somme 
assurée. 

Quelquefois  on  convient  d'une  somme  pour  chacun  mois  que  durera  le 
voyage,  et  quelquefois  d'une  seule  somme  pour  le  temps  du  voyage. 

Quelquefois,  lorsqu'on  fait  assurer  tant  pour  le  voyage  que  pour  le  retour, 
on  convient  d'une  somme  pour  le  voyage,  et  d'une  autre  pour  le  retour.  Quel- 
quefois on  convient  d'une  même  somme,  tant  pour  le  voyage  que  pour  le  re- 
tour, ce  qui  s'appelle  une  prime  liée,  c'est-à-dire  qui  lie  et  réunit  en  une, 
celle  pour  l'aller  et  celle  pour  le  retour. 

8^.  La  prime,  pour  être  équitable,  doit  être  le  juste  prix  des  risques  dont 
l'assureur  se  charge  par  le  contrat:  mais  comme  il  n'est  pas  facile  de  déter- 
miner quel  est  ce  juste  prix,  on  doit  donner  à  ce  juste  prix  une  très  grande 
étendue,  et  réputer  pour  juste  prix  celui  dont  les  parties  sont  convenues 
entre  elles,  sans  que  l'une  des  parties  puisse  être  écoutée  à  alléguer  à  cet 
é|,ard  la  lésion. 

83.  La  prime  étant  le  prix  des  risques  dont  l'assureur  se  charge,  il  est 
évident  qu'elle  doit  être  plus  ou  moins  considérable,  suivant  qu'il  y  a  plus  ou 
moins  de  risques  dont  l'assureur  se  charge,  et  suivant  qu'ils  doivent  durer 
plus  ou  moins  longtemps. 

C'est  pourquoi,  comme  les  assureurs  courent  beaucoup  plus  de  risques  en 
temps  de  guerre  qu'en  temps  de  paix  {^),  la  prime  dont  on  convient  eu  temps 


(')  V.  art.332,C.comm., ci-dessus, 
p.  267,  noie  2.  «  Le  contrat  d'assu- 
«  rance  exprime...  ^aprme ouïe  coût 
«  de  ras.surance.  u 

H  V.  art.  343,  C.  comra. 

Art.  3i3  :  «  L'augmentation  de  la 
«  prime  qui  atu-a  été  stipulée  en  temps 


«  de  paix  pour  le  temps  de  guerre  qui 
«  pourrait  survenir,  et  dont  la  quotité 
«  n'aura  pas  été  déterminée  par  les 
«  contrais  d'assurance,  est  réglée  par 
«  les  tribunaux,  en  ayanlégard  aux  ris- 
K  ques,  aux  circonsiancesetauxstipu- 
«  lationsde  chaque  police  d'assurance.» 
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de  guerre,  est  beaucoup  plus  considérable  que  celle  dont  on  convient  en  temps 
de  paix. 

Mais  lorsque  le  contrat  a  été  fait  en  temps  de  paix,  pour  une  prime  très 
mo(li«|ue,  sans  aucune  clause  d'augmentation  de  prime  en  cas  de  survenance 
de  guerre,  les  assureurs  sont-ils  fondés,  la  guerre  étant  survenue,  à  deman- 
der une  augmentation  de  prime? 

C(  t(e  question  a  clé  très  souvent  agitée  dans  les  différents  parlements,  au 
commencement  de  la  dernière  guerre. 

Les  raisons  pour  refuser  l'augmentation  de  prime  étaient  que,  dans  tous  les 
contrats  on  n'a  égard  qu'au  pi  ix  que  la  chose  qui  en  était  l'objet,  valait,  au  temps 
du  contrat,  et  non  à  celui  qu'elle  a  valu  depuis.  Par  exemple,  dans  un  contrat 
de  vente,  lorsque  j'ai  acbelé  une  chose  pour  le  prix  qu'elle  valait  au  temps  du 
contrat,  quoique,  par  des  circonstances  imprévues,  le  prix  de  celte  chose  soit 
triplé,  ou  même  (lécuidé  depuis  le  contrat,  le  vendeur  n'est  fondé  à  me  de- 
mander aucune  augmentation  de  prix  :  de  même  dans  un  contrai  d'assurance 
fait  e^  temps  de  paix,  l'a-sureur  s'étant  chargé  pour  le  prix  convenu  alors,  de 
tous  les  ris(iues  auxquels  mes  effets  pouvaient  être  exposés,  dans  lesquels  sont 
compris,  suivant  l'art.  26,  ceux  auxquels  le  cas  de  la  survenance  d'une  décla- 
ration de  guerre  pourrait  les  exposer,  quoique  le  prix  des  risques  de  la  guerre 
soit,  depuis  le  contrat,  considérablement  augmenté,'  au  moyen  de  ce  que  la 
guerre  est  devenue  certaine,  il  semble  que  l'assureur  n'est  pas  pour  cela  fondé 
à  demander  une  augmentation  ;  parce  que  ces  risques  de  la  guerre,  dont  il  est 
chargé  par  le  contrat,  ne  doivent  pas  s'estimer  eu  égard  aux  prix  qu'ils  valent 
depuis  le  contrat,  ni  dans  un  temps  auquel  la  guerre  est  devenue  certaine, 
mais  seulement  eu  égard  au  prix  que  ces  risques  valaient  au  temps  du  contrat, 
dans  le  temps  auquel  la  guerre  était  un  événement  incertain  et  inattendu.  En 
conséquence  de  ces  principes,  les  assureurs  anglais,  qui,  avant  les  hostilités, 
avaient  assuré  pour  une  prime  modique  plusieurs  de  nos  navires,  et  plusieurs 
effets  de  nos  commerçants,  ne  firent  aucune  difficulté  de  payer  le  prix  de  leur 
assurance  pour  les  navires  et  effets  qui  depuis  les  hostilités  furent  pris  par  les 
corsaires  de  leur  nation,  et  ils  ne  demandèrent  aucune  augmentation  de  prime. 
C'est  ce  qui  m'a  été  certifié  par  un  commerçant  du  Havre. 

Nonobstant  ces  raisons,  l'amirauté  du  palais  s'est  déterminée  à  accorder 
aux  assureurs  une  augmentation  de  prime,  proportionnée  à  l'augmenlalioa 
des  risques  causés  par  la  guerre,  quoique  les  polices  faites  en  temps  de  paix 
fussent  pures  et  simples;  et  les  sentences  de  ce  siège  ont  été  sur  ce  point  con- 
firmées par  arrêt,  toutes  les  fois  qu'il  y  en  a  eu  appel. 

Les  laisons  sur  lesquelles  on  s'est  fondé,  sont  évidentes.  Il  était  d'une  né- 
cessité absolue  et  indispensable,  pour  l'intérêt  du  commerce  maritime,  de  pré- 
venir et  d'empêcher  la  ruine  des  assureurs  et  des  chambres  d'assurance,  qui 
aurait  été  inlaillible,  si  on  ne  leur  eût  pas  accordé  celte  augmentation  de 
prime.  Ces  assureurs,  dans  la  sécurité  que  leur  donna  la  paix,  ayant  assuré 
purement  et  simplement,  et  pour  des  primes  très  modiques,  un  grand  nombre 
de  navires  et  d'effets,  les  prises  que  la  guerre  ne  pouvait  manquer  de  rendre 
très  fréquenies,  les  auraient  infailliblement  ruinés,  si  on  ne  leur  eût  accordé, 
par  une  augmentation  de  prime,  un  dédommagement,  qu'ils  ne  pouvaient  pas 
trouver  dans  la  modicité  des  primes  porléos  par  leurs  polices  d'assurance.  Ce 
cas  est  un  de  ceux  dans  lesquels  on  doit  s'écarter  de  la  rigueur  des  principes: 
JEquilas  juris  scrupulosilali  prœponderare  débet  ('). 


(')  La  rédaction  de  l'art.  343,  C. 
comm.  (F.  la  note  précédente)  laisse 
subsister  celle  question.  L'article  fait 
seulement  mention  de  l'augmentation 
déprime  qui  aura  été  stipulée  en  temps 


de  paix  pour  le  temps  de  guerre  et  qui 
n'aurait  pas  été  déterminée;  il  reste^ 
rail  donc  toujours  à  décider  si  l'augmen- 
tation ne  doit  pas  être  accordée,  alors 
même  que  Ja  police  sera  pure  et  sim- 
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8-i.  Les  hostilités  que  commirent  les  Anglais  avant  la  déclaration  de  la  der- 
nière guerre,  donnèrent  lieu  à  une  autre  question. 

On  sait  que  ces  hostilités  commencèrent  le  8  juin  1755,  par  la  prise  des 
vaisseaux  du  roi,  le  Lys  et  VAlcide  ;  qu'elles  continuèrent  depuis,  et  que  la 
guerre  ne  fut  déclarée  qu'au  mois  de  juin  1756.  La  question  était  de  savoir  si 
ces  hostilités  avaient  pu,  avant  la  déclaration  de  guerre,  donner  lieu  à  l'aug- 
raention  de  ■prime  qui  était  stipulée  par  les  polices  en  ces  termes,  en  cas  de 
guerre,  ou  même  en  ces  termes,  en  cas  de  déclaration  de  guerre? 

La  raison  de  douter  était,  qu'il  n'y  a  proprement  de  guerre,  ni  même  d'hos- 
tilités proprement  dites,  que  lorsqu'elles  ont  été  précédées  d'une  déclaration 
solennelle  de  guerre  :  sans  cela  ce  sont  pures  violences  et  voies  de  fait;  ce 
sont  pirateries,  dont  les  assureurs  sont  toujours  garants  (')  :  Hosles  sunt  qui- 
tus beVum  publiée  populus  romanus  decrevit  vel  ipsi  populo  romano  ;  L.  24, 
ff.  de  Capt,  et  postlim, 

La  raison  de  décider  «  que  le  cas  de  ces  hostilités  devait  être  censé  renfermé 
dans  ces  clauses,»  est  que  la  déclaration  de  guerre  est  requise,  à  la  vérité,  pour 
reridre  les  hostilités  légitimes  selon  le  droit  des  gens  ;  mais  qu'elles  aient  été 
légitimes  ou  non,  précédées  ou  non  d'une  déclaration  de  guerre,  elles  n'en 
étaient  pas  moins,  dans  le  fait,  des  hostilités.  Or,  le  cas  qu'ont  eu  en  vue  les 
contractants,  dans  la  clause  d'augmentation  de  prime,  en  cas  de  guerre,  est  le 
seul  fait  d'hostilités  qui  se  commettent  en  guerre,  et  non  leur  légitimité,  étant 
chose  fort  indifférente  par  rapport  au  contrat  d'assurance  que  ces  hostilités  se 
commettent  d'une  façon  régulière  ou  irrégulière.  Ces  hostilités  sont,  dans  l'm- 
tenlion  des  contractants,  un  commencement  de  guerre  ;  et  par  conséquent 
sont  renfermées  dans  la  clause  en  cas  de  guerre.  Elles  le  sont  même  dans  la 
clause  en  cas  de  déclaration  de  guerre;  car  ces  hostilités  sont,  dans  le  fait,  une 
déclaration  de  guerre'  et  celles  que  les  parties  contractantes  avaient  en  vue. 

C'est  ce  qui  a  éié  jugé  par  un  grand  nombre  d'arrêts,  et  entre  autres  par  un 
arrêt  de  la  première  chambre  des  enquêtes,  confirmatif  d'une  sentence  de 
l'amirauté  du  palais  du  16  mars  1761,  au  profit  de  la  première  chambre  des 
assurances  de  Paris,  contre  le  sieur  Pascaud,  député  du  commerce  de  La  Ro- 
chelle. Ce  particulier  avait  fait  assurer  des  marchandises  sur  quatre  vaisseaux 
différents  :  il  y  avait  clause  par  les  polices,  qu'en  cas  de  déclarationde  guerre, 
la  prime  serait  augmentée  au  cours  de  la  place. 

Les  vaisseaux  sur  lesquels  étaient  les  marchandises  assurées,  s'étaient  trou- 
vés en  mer  le  8  juin  1755,  jour  auquel  les  hostilités  avaient  commencé;  et  ils 
étaient  tous  arrivés  heureusement  à  leur  destination  avant  la  déclaration  de 
guerre  ;  savoir,  l'un  dès  le  21  juin  1755,  les  autres  le  12  juillet,  le  15  août  et 
le  17  septembre  de  la  même  année.  Il  fut  jugé  par  cet  arrêt  que  les  hostilités 
commencées  le  8  juin,  avaient  donné  lieu  à  l'augmentation  de  prime,  stipulée 
par  les  polices  d'assurance,  et  on  l'a  fixée  à  25^30  et  35  pour  cent,  selon  les 
différents  risques  auxquels  avaient  été  exposés  les  différents  vaisseaux  sur  les- 
quels étaient  les  marchandises  assurées.  Le  magistrat  au  rapport  de  qui  a  été 
rendue  la  sentence  confirmée  par  l'arrêt,  a  eu' la  bonté  de  me  communiquer 
tout  ce  détail. 

85.  Quid,  si  la  police  qui  contient  une  clause  d'augmentation  de  prime  en 
cas  de  déclaration  de  guerre,  n'avait  été  faite  que  depuis  le  commencement 


pie.  Dans  cette  dernière  hypothèse  les 
raisons  adoptées  par  l'amirauté  du  pa- 
lais pourraient  être  invoquées.  Le  cas 
prévu  par  l'art.  34-3  est  insolite  :  il  eût 
mieux  valu  sans  doute  décider  le  prin- 
cipe. Mais  pour  prévenir  toute  difficulté 
il  faudrait  avoir  soin  d'insérer  dans  la 


police  comme  clause  de  style  après  la 
détermination  de  la  prime,  sauf  aug- 
mentation en  cas  de  guerre. 

(')  La  guerre  faite  sans  déclaration 
n'en  est  pas  moins  la  guerre  ;  ce  sont 
les  hostilités  qui  constituent  l'état  de 
guerre. 
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des  hostilités,  pourrait-on  dire  que  le  cas  d'une  condition  devant  être  un  cas 
futur,  le  cas  de  cette  clause  ne  pouvait  être  entendu  que  du  cas  d'une  solen- 
nelle déclaration  de  guerre,  et  non  pas  du  simple  fait  des  hostilités,  puisque 
ayant  été  commencées  dès  avant  la  date  de  la  police,  elles  n'étaient  pas  un  cas 
futur,  et  ne  pouvaient  pas  par  conséquent  être  le  cas  de  la  condition  ? 

On  a  jugé  que,  même  dans  ce  cas,  la  clause  d'augmentation  de  prime  en  cas 
de  déclaration  de  guerre,  ne  devait  pas  être  entendue  du  cas  d'une  solennelle 
déclaration,  qui  est  une  chose  indifférente  aux  parties  contractantes;  mais  du 
cas  de  la  continuation  des  hostilités.  Ce  cas  était  un  cas  futur  et  incertain,  qui 
a  pu  être  l'objet  de  la  clause,  parce  que,  au  temps  de  la  police,  on  pouvait  en- 
core espérer  que  les  puissances  s'arrangeraient,  et  que  les  hostilités  ne  conti- 
nueraient pas. C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  rendu  à  l'audience  de  lagrand'- 
chambre  le  9  août  1756,  au  profit  de  la  deuxième  compagnie  d'assurance  de 
Paris,  contre  le  sieur  des  Aunois,  négociant  à  Dunkerque.  La  police  d'assu- 
rance était  du  23  juillet  1755,  et  par  conséquent  depuis  les  hostilités  commen- 
cées :  on  y  avait  stipulé  une  prime  de  paix  de  quatre  pour  cent,  et  une  de 
vingt-cinq  pour  cent,  en  cas  de  déclaration  de  guerre.  Le  vaisseau  fut  pris  la 
18  septembre  1755,  par  conséquent  avant  la  déclaration  de  guerre,  qui  ne  se 
fit  qu'en  1756  :  le  sieur  des  Aunois  ne  laissa  pas  d'être  condamné  au  paiement 
de  la  prime  de  vingt-cinq  pour  cent ,  stipulée  en  cas  de  déclaration  de 
guerre. 

86.  Il  nous  reste  la  question  de  savoir  si,  lorsque  la  police  a  été  faite  en 
temps  de  guerre,  le  retour  d'une  paix  imprévue  doit  donner  lieu  à  une  dimi- 
nution de  la  prime? 

Les  raisons  que  nous  avons  rapportées  suprà,  n°  83,  pour  refuser  l'augmen- 
tation de  prime,  dans  le  cas  de  survenance  de  guerre,  paraissent  militer  ici 
pour  refuser  la  diminution  de  prime  en  cas  de  survenance  de  paix,-  et  les  rai- 
sons qui  les  contrebalançaient,  et  qui  ont  empêché  qu'on  n'y  eût  égard,  ne  pa- 
raissent pas  militer  de  même  ici  (*). 

Néanmoins  à  la  paix  de  1748,  dont  le  retour  fut  très  imprévu,  le  roi  jugea 
à  propos,  par  les  arrêts  du  conseil  du  16  janvier  1748  et  du  !26  janvier  1749, 
cités  par  Valin,  d'ordonner  une  modération  des  primes  des  contrats  faits  du- 
rant la  guerre. 

Observez  que  cette  modération  de  prime  ne  peut  avoir  lieu  qu'eu  égard  à 
ce  qu'il  restait  de  risques  à  courir  lors  de  la  survenance  de  la  paix,  et  qu'on 
ne  peut  refuser  de  payer  aux  assureurs  les  risques  qu'ils  ont  courus  pendant 
la  guerre,  sur  le  pied  de  h  prime  de  guerre. 

Sur  l'obligation  de  payer  la  prime,  Voyez  infrà,  chap.  3,  sect-  2. 

§  III.  Du  consentement. 

8».  Le  consentement  des  parties  contractantes,  sur  toutes  les  choses  qui 
composent  la  substance  du  contrat,  est  de  l'essence  du  contrat  d'assurance,  de 
même  que  de  tous  les  autres  contrats. 

Il  doit  donc  intervenir  sur  les  choses  qu'on  fait  assurer,  qui  font  la  matière 
ilu  contrat;  sur  la  somme  pour  laquelle  on  les  fait  assurer;  sur  les  risques 
dont  on  charge  l'assureur;  sur  la  prime,  qui  est  le  prix  de  l'assurance. 


0)  Pour  cette  hypothèse,  qui  est  l'in- 
verse de  la  précédente,  indiquée  ci-des- 
sus, n°  83),  il  faudrait  avoir  soin  d'in- 
sérer dans  la  police  faite  en  temps  de 


guerre,  comme  clause  de  style,  après 
la  détermination  de  la  prime,  sauf  di- 
minution en  cas  de  paix.  F.  la  note 
1,  p.  299. 
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CHAPITRE  II. 


I 


Des  personnes  entre  lesquelles  intervient  le  contrat  (Vassu- 
rance  f  et  de  la  forme  de  ce  contrat. 

SECT.  I".  —  Des  personnes  entre  lesquelles  intervient  le  contrat 

d'assurance. 

88.  Il  n'y  a  que  les  personnes  capables  de  contracter,  qui  peuvent  être  par- 
ties en  leur  nom  dans  un  contrat  d'assurance;  Voy.  notre  Traité  des  Obliga- 
tions, part.  1,  chap.  i,  sect.  1,  art.  4. 

Les  mineurs  qui  sont  marchands  de  profession  (*),  étant  capables  de  con- 
tracter pour  les  affaires  de  leur  commerce,  il  n'est  pas  douteux  qu'ils  peuvent 
être  parties  dans  un  contrat  d'assurance,  pour  faire  assurer  les  effets  de  leur 
commerce. 

Ils  peuvent  y  être  aussi  parties  comme  assureurs,  s'ils  font  le  commerce 
d'assureurs. 

89.  Quoique  le  contrat  d'assurance  maritime  soit  un  commerce,  et  que  !e 
commerce  soit  défendu  aux  ecclésiastiques  par  les  canons,  et  aux  officiers  de 
judicature  par  les  ordonnances,  les  contrats  d'assurance  maritime  que  ces  per- 
sonnes auraient  faits,  soit  pour  faire  assurer  leurs  marchandises,  soit  pour  as- 
surer celles  des  auires,  ne  laissent  pas  d'être  valables.  Ces  personnes  sont  seu- 
lement, en  ce  cas,  sujettes  à  des  peines,  comme  de  suspension  de  leurs  privi- 
lèges, ou  autres,  pour  leur  contravention. 

Ces  personnes  peuvent  très  licitement  faire  assurer  leurs  propres  effets, 
qu'ils  font  revenir  par  merdes  lieux  où  ils  étaient;  et  ils  ne  peuvent  être 
censés,  en  faisant  cela,  faire  aucun  commerce. 

90.  A  l'égard  des  nobles  qui  ne  sont  point  officiers  de  judicature  ni  ecclé- 
siastiques, ils  peuvent  licitement  faire  toutes  sortes  de  contrats  d'assurance, 
le  commerce  de  mer  leur  étant  permis  par  l'édit  du  mois  d'août  1669. 

91.  L'art.  68  du  titre  des  Assurances  fait  défenses  à  tous  greffiers  de  po- 
lice (^),  commis  des  chambres  d'assurances,  notaires  ('),  courtiers,  cen- 
saux  (^),  de  faire  aucunes  polices  dans  lesquelles  ils  soient  intéressés  directe- 


(0  V.  art.  2,  C.  comm. 

Art.  2  :  «  Tout  mineur  émancipé  de 
R  l'un  et  de  l'autre  sexe,  âgé  de  dix- 
«  huit  ans  accomplis,  qui  voudra  pro- 
«  fiter  de  la  faculté  que  lui  accorde 
«  l'art.  487,  Cod.  civil,  de  faire  le 
«  commerce,  ne  pourra  en  commencer 
«  les  opérations,  ni  être  réputé  ma- 
«  jeur,  quant  aux  engagements  par 
«  luicontracléspourfaits  (le  commerce, 
K  -_  10  s'il  j^>^  ^j^  préalablement  auto- 
«  risépar  son  père,  ou  par  sa  mère,  eu 
«  cas  de  décès,  interdiction  ou  absence 
«  du  père,  ou,  à  défaut  du  père  et  de 
«  la  mère,  par  une  délbération  du  con- 
«  seil  de  famille,  homologuée  par  le 


«  tribunal  civil; — 2»  si,  en  outre,  l'acte 
«  d'autorisation  n'a  été  enregistré  et 
«  affiché  au  tribunal  de  commerce  du 
«  lieu  oîi  le  mineur  veut  établir  son 
«  domicile.  » 

(2)  C'étaient  des  officiers  créés  par 
cdit  de  1667,  pour  passer  les  polices 
d'assurance.  {Note  de  l'édition  de 
1766.) 

(^)  Des  villes  où  il  y  a  des  Chambres; 
d'assurance  établies,  qui  passent  et 
s'entremettent  à  faire  passer  dos  actes 
ou  polices  d'assurance.  {Ibid.) 

{*)  Terme  synonyme  h  celui  de 
courtier,  qui  est  usité  en  province. 
{Ibid.) 
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ment  ou  iiulirectement,  par  eux-mêmes,  ou  par  personnes  interposées,  et  de 
prendre  transport  des  droits  des  assurés  ('), 

La  raison  paraît  être  la  même  que  celle  par  laquelle  il  est  défendu  à  tous 
commissionnaires  en  général,  de  faire  le  même  genre  de  commerce  pour  le- 
quel ils  font  la  commission,  afm  d'obvier  aux  fraudes  et  aux  infidélités  qu'ils 
pourraient  commettre,  en  saisissant  pour  eux  les  occasions  favorables  qui  se 
présenteraient  des  marchés  avantageux,  au  préjudice  de  ceux  qui  leur  con- 
fient leurs  intérêts. 

L'ordonnance  ne  prononce  pas  la  nullité  des  contrats  d'assurance  que  ces 
personnes  feraient  contre  sa  défense  ;  elle  ne  prononce  que  la  peine  d'une 
amende  de  500  livres  pour  la  première  fois,  et  de  destitution  de  leur  état,  en 
cas  de  récidive. 

L'ordonnance  défend  à  ces  personnes,  non-seulement  de  faire  des  contrats 
d'assurance,  soit  comme  assureurs,  soit  comme  assurés,  par  elles-mêmes  ou 
par  personnes  interposées;  elle  leur  défend  aussi  de  prendre  transport  des 
droits  des  assurés.  La  raison  est,  que  ce  transport  forme  une  présomption 
que  ceux  dentelles  se  font  transporter  les  droits,  n'ont  été  que  leurs  prête- 
noms  dans  le  contrat,  et  que  le  contrat  a  été  fait  pour  leur  compte,  contre  la 
défense  de  la  loi. 

9«,  Les  contrats  étant  du  droit  des  gens,  on  peut  faire  le  contrat  d'assu- 
rance maritime  avec  les  étrangers,  soit  en  leur  faisant  assurer  nos  effets,  soit 
en  assurant  les  leurs.  C'est  ce  qui  est  porté  par  l'article  premier  du  titre  des 
Assurances  :  «  Permettons  à  tous  nos  sujets,  même  aux  étrangers,  d'assurer 
«  et  faire  assurer  dans  l'étendue  de  notre  royaume^  etc.  » 

I!  semblerait  que  ce  contrat  ne  devrait  pas  pouvoir  intervenir  entre  enne- 
mis, puisque  les  déclarations  de  guerre  portent  interdiction  de  tout  com- 
merce. Néanmoins  le  contraire  s'observe  ;  car,  durant  le  cours  de  la  dernière 
guerre,  les  assureurs  anglais  nous  assuraient  nos  marchandises,  et  nous  ren- 
daient la  valeur  des  prises  que  nous  faisaient  ceux  de  leur  nation. 

93.  Non-seulement  ceux  à  qui  les  marchandises  appartiennent,  et  qui  en 
sont  les  propriétaires,  mais  tous  ceux  aux  risques  desquels  elles  sont,  peuvent 
les  faire  assurer.  C'est  pourquoi  un  assureur  peut  faire  réassurer  par  d'autres 
les  effets  qu'il  a  assurés,  et  qui  sont  à  ses  risques  ;  art.  20.  Et  il  n'importe 
que  la  prime  pour  laquelle  il  les  fait  réassurer,  soit  plus  au  moins  forte  que 
celle  qu'il  a  reçue  pour  l'assurance  ;  art.  21.  C'est  un  gain  que  fait  le  premier 
assureur,  si  elle  est  moins  forte  ;  et  c'est  une  perte  qu'il  fait,  si  elle  est  plus 
forte. 

11  est  évident  que  ce  contrat  de  réassurance  ne  désoblige  pas  le  premier 
assureur,  envers  celui  dont  il  a  assuré  les  effets;  il  lui  donne  seulement  un 
recours  contre  le  second  assureur,  pour  être  par  lui  acquitté. 

94.  L'assureur  peut  bien  faire  réassurer  (^)  par  un  second  assureur  les 
effets  qu'il  a  assurés,  parce  qu'ils  sont  à  ses  risques;  mais  le  propriétaire  des- 


0)  Les  courtiers  d'assurances  sont 
aujourd'hui  insiitués  en  liire  d'office; 
mais  leur  ministère  n'est  pas  indispen- 
sable pour  conclure  le  contrat  d'assu- 
rance. F.  art.  74,  77  et  79,  C.  comm. 

Art.  74  :  <e  La  loi  reconnaît,  pour  les 
«  actes  de  commerce,  des  agents  in- 
«  termédiaires  ;  savoir,  les  agents  de 
«  change  et  les  courtiers.  » 

Art.  77  :  «  Il  y  a  dos  courtiers  de 
«  marchandises,— Des  courtiers  d'as- 
«  surances,— Des  courtiers  interprèles 


«et  conducteurs  de  navires, — Des 
«  courtiers  de  transport  par  terre  et 
(t  par  eau.» 

Art.  79  :  «  Les  courtiers  d'assuran- 
te ces  rédigent  les  contrats  ou  polices 
«  d'assurances,  concurremment  avec 
«  les  notaires  ;  ils  en  attestent  la  vérité 
«  par  leur  signature,  certifient  le  taux 
«  des  primes  pour  tous  les  voyages  de 
«  mer  ou  de  rivière.  » 

(')  F.  art. 312,  C.  comm., ci-dessus, 
p.  278,  note  '2,  et  357,  p.  295,  note  2. 
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dits  effels,  qui  les  a  déjà  fait  assurer  par  un  premier  assureur,  ne  peut  plus 
les  faire  assurer  par  un  second  assureur,  parce  qu'ils  ne  sont  plus  à  ses  ris- 
ques; il  peut  seulement  faire  assurer  la  solvabilité  de  son  assureur,  et  lecoû! 
de  l'assurance,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°^  33  et  34. 

»o.  Dans  le  contrat  d'assurance,  nous  contractons  ou  par  nous-mêmes,  ou 
le  plus  souvent  par  nos  commissionnaires. 

Lorsque  nos  commissionnaires  contractent  en  noire  nom,  c'est  nous  qui 
contractons  ;  et  suivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en  notre  Traité 
des  Obligations,  cbap.  1,  sect.  1,  art.  5,  §  5,  il  semblerait  qu'il  faudrait  dire 
qu'ils  ne  font  que  nous  prêter  leur  ministère,  et  qu'ils  ne  contractent  eux- 
mêmes  aucune  obligation,  si  cela  n'est  exprimé.  Néanmoins  comme  les  assu- 
reurs ne  connaissent  le  plus  souvent  que  les  commissionnaires,  et  ne  connais- 
sent point  les  négociants  pour  le  compte  desquels  le  contrat  se  fait,  l'usage  a 
prévalu,  suivant  que  l'atteste  Valin  sur  l'art.  3,  que  ces  commissionnaires  sont 
censés  s'obliger  aussi  tacitement  en  leur  nom,  conjointement  et  solidairement 
avec  leurs  commettants,  qui  contractent  par  leur  ministère  (*). 

A  plus  forte  raison  doivent-ils  être  obligés  en  leur  nom,  lorsqu'ils  sont  désa- 
voués par  ceux  au  nom  desquels  ils  ont  contracté. 

De  là  il  suit  que  les  commissionnaires  étant  censés  avoir  tacitement  con- 
tracté l'obligation  de  payer  la  prime,  ils  ne  sont  pas  déchargés  parla  déclara- 
tion qu'ils  font,  depuis  le  contrat,  de  la  personne  pour  le  compte  de  laquelle 
ils  ont  fait  assurer. 


SECT.  II.  —  De  la  forme  du  contrat  d'assurance  maritime. 


9G.  Ce  contrat,  aux  termes  du  droit  naturel,  et  pour  qu'il  oblige  les  par- 
lies  dans  le  for  de  la  conscience,  peut  recevoir  sa  perfection  par  le  seul  consen- 
tement sur  les  choses  qui  font  la  substance  du  contrat,  sans  qu'il  soit  besoin 
d'observer  aucune  forme. 

Celles  que  l'ordonnance  prescrit,  art.  2  et  3  du  titre  des  Assurances,  con- 
cernent plutôt  la  preuve  qui  doit  être  faite  de  ce  contrat,  lorsqu'on  en  pour- 
suit l'exécution  dans  les  tribunaux,  qu'elles  ne  sont  de  sa  substance  (*). 

L'ordonnance,  art.  2,  porte  :  Le  contrat  appelé  police  d'assurance,  sera 
rédigé  par  écrit. 

On  peut  faire  sur  cet  article  deux  questions. 

La  première  est  de  savoir  si  cette  forme  que  l'ordonnance  prescrit  par  cet 
article,  est  requise  pour  la  validité  du  contrat,  ou  seulement  pour  la  preuve 
du  contrat  ? 

Je  pense  qu'elle  n'est  requise  que  pour  la  preuve  du  contrat,  et  que  l'ordon- 
donnance  n'a  voulu  autre  chose,  par  cet  article,  sinon  que  ce  contrat,  dans  le 
cas  auquel  les  parties  en  disconviendraient,  ne  pût  se  prouver  que  par  un  acte 
par  écrit,  et  que  la  preuve  testimoniale  n'en  pût  être  admise. 

Les  raisons  qui  me  portent  à  croire  que  celte  forme  que  l'ordonnance  pre- 
scrit, n'est  que  pour  la  preuve,  et  non  pour  la  validité  du  contrat,  sont  : 

1°  Que  celte  forme  est  absolument  étrangère  à  la  substance  du  contrat; 

2'  Que  l'ordonnance  ne  la  requiert  pas  à  peine  de  nullité. 
^  De  là  il  suit  que  lorsque  le  contrat  n'a  pas  été  rédigé  par  écrit,  et  qu'en  con- 
séquence il  ne  peut  pas  y  en  avoir  de  preuve,  l'une  des  parties  peut,  à  défaut 


(')  Cette  présomption  ne  pourrait 
plus  être  admise;  il  ne  saurait  y  avoir 
d'action  directe  contre  le  commission- 
naire, s'il  n'a  pas  contracté  en  son 


nom  personnel  ou  comme  se  portant 
fort. 

(»)  V.  art.  332,  C.coram.,  ci-dessus, 
p.  267,  noie  2. 
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de  preuve,  déférer  à  l'auire  le  serment  décisoire  sur  la  vérité  du  conlrai,  et 
sur  les  coudiiions  du  contrat. 

©9.  La  seconde  question  est  de  savoir  si  la  disposition  de  cet  article  ne 
doit  avoir  lieu  que  dans  le  cas  auquel  l'objet  du  contrat  excède  la  somme  de 
cent  livres  ? 

Yalin,  sur  cet  article,  est  d'avis  de  cette  restriction.  Il  pense  que  cet  article 
doit  s'interpréter  par  l'ordonnance  de  1667,  qui  ordonne  qu'il  sera  fait  des 
actes  par  écrit  de  toutes  choses  dont  l'objet  excède  cent  livres;  et  qu'en  con- 
séquence, lorsque  l'objet  du  contrat  d'assurance  maritime  n'excède  pas  cent 
livres,  la  preuve  testimoniale,  à  défaut  d'écrit,  en  doit  être  admise,  de  même 
que  dans  tous  les  autres  contrats  dont  l'objet  n'excède  pas  cent  livres. 

L'opinion  contraire,  qui  est  celle  de  l'ancien  commentateur,  me  paraît  plus 
régulière.  Nous  ne  devons  point  suppléer  dans  une  loi  une  distinction  qu'elle 
ne  fait  point  :  Vbi  lex  non  dislinguit,  nec  nos  distinguere  debemus.  C'est 
pourquoi  l'ordonnance  ayant  dit  en  général,  que  le  contrat  d'assurance  sera 
rédigé  par  écrit,  sans  distinguer,  comme  elle  fait  à  l'égard  des  autres  contrats, 
par  l'ordonnance  de  1667,  si  l'objet  excédait,  ou  non,  cent  livres,  on  doit 
penser  qu'elle  y  a  assujetti  indistinctement  tous  les  contrats  d'assurance  ma- 
ritime, soit  que  leur  objet  excède  ou  n'excède  pas  cent  livres.  Si  l'intention 
du  législateur  n'eût  été  que  d'assujettir  ceux  dont  l'objet  excéderait  cent  li- 
vres, H  eût  été  inutile  d'en  faire  une  disposition  dans  cette  ordonnance,  puis- 
que la  loi  se  trouvait  déjà  faite  par  celle  de  1667  ('). 

98.  On  peut  faire  une  troisième  question  sur  cet  article,  qui  est  de  savoir 
si  la  preuve  testimoniale  d'un  contrat  d'assurance  maritime,  qui  n'a  pas  été 
rédigé  par  écrit,  peut  être  admise  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  de  même  qu'elle  est  admise,  en  ce  cas,  par  l'ordonnance  de  1667,  à 
l'égard  de  tous  les  autres  contrats  ? 

j'aurais  de  la  peine  à  l'admettre.  L'ordonnance  ayant  fait  une  disposition 
particulière  pour  la  forme  dans  laquelle  doit  être  rédigé  le  contrat  d'assurance 
maritime,  elle  l'a  tirée  de  la  thèse  générale  des  autres  contrats.  C'est  pour- 
quoi ce  que  l'ordonnance  de  1667  permet  à  Tégard  des  autres  contrats,  ne 
peut  s'appliquer  à  celui-ci.  L'ordonnance  de  la  marine  ayant,  par  cet  article, 
assujetti  absolument  le  contrat  d'assurance  à  être  rédigé  par  écrit,  en  a  exclu 
et  interdit  toute  autre  preuve. 

Nos  décisions  sur  cette  question  et  sur  la  précédente  sont  conformes  à  l'avis 
d'un  savant  magistrat  qui  a  l'expérience  de  ces  matières. 

90.  Quid,  si  l'une  des  parties  alléguait  que  le  contrat  a  été  rédigé  par  écrit, 
mais  que  l'acte  a  péri  dans  un  incendie,  ou  par  quelque  autre  accident  ? 

Il  faudrait  avoir  recours,  en  ce  cas,  au  registre  de  l'assureur,  tous  les  assu- 
reurs devant  en  avoir  un. 

Mais  si  le  registre  avait  aussi  été  enveloppé  dans  l'incendie  ? 

Je  pense  que,  en  ce  cas,  l'incendie  ou  autre  accident  étant  avoué  ou  justifié, 
la  partie  pourrait  être  admise  à  la  preuve  du  contrat  :  car  on  ne  peut  pas,  en 
ce  cas,  lui  imputer  de  n'avoir  pas  observé  l'ordonnance. 

lOO.  L'écrit  que  l'ordonnance  prescrit,  peut  être  ou  un  acte  par-devant 
notaires,  ou  un  acte  sous  signatures  |)rivées;  l'ordonnance,  art.  2,  permet  ex- 
pressément de  le  faire  sous  signatures  privées  (^). 


(^)  La  décision  de  Pothier  doit  être 
préférée  ;  mais  on  pourrait  toujours, 
malgré  la  solution  contraire  donnée 
par  Pothier  dans  le  paragraphe  sui- 
vant, établir  le  contrat  soit  pîr  té- 
moins à  l'aide  d'un  commencement  de 


preuve  par  écrit,  soit  par  interroga- 
toire sur  faits  et  articles,  soit  par  la 
délation  du  serment. 

(^)  Ces  dernières  expressions  sous 
signatures  privées  ne  se  retrouvent 
pas  dans  l'art.  332,  G.  comm.  (F.  ci- 
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Ces  actes  sont  exempts  de  contrôle,  quoique  faits  devant  notaires,  suivant 
un  arrêt  du  12  août  1732,  rapporté  dans  le  commentaire  de  Valin  (*). 

Il  s'était  glissé  un  abus  à  l'égard  de  ces  actes.  Les  couriiers  et  agents 
avaient  des  modèles  imprimés  de  ces  actes,  dans  lesquels  il  n'y  avait  à  rem- 
plir que  les  noms  et  qualités  du  vaisseau,  des  marchandises,  la  prime  et  le  ncsn 
des  parties  contractantes,  et  dans  lesquels  ils  inséraient  toutes  les  clauses 
qu'ils  imaginaient  pour  favoriser  leurs  parties.  Les  assureurs  à  qui  on  présen- 
tait ces  modèles  à  signer,  ne  s'informant  que  de  la  somme  qu'on  faisait  assu- 
rer, et  du  prix  de  la  prime,  les  signaient  sans  faire  attention  aux  clauses  qui  y 
étaient  insérées,  et  dont  ils  n'entendaient  pas  le  sens;  ils  se  trouvaient  parce 
moyen  soumis  à  des  clauses  désavantageuses,  qu'ils  n'avaient  pas  entendues. 
Pour  remédier  à  cet  abus,  l'amirauté  du  palais  a  fait  un  règlement  très  sage, 
qui  ordonne  que  toutes  les  clauses  dérogatoires  à  quelque  article  de  l'ordon- 
nance, ou  extraordinaires,  dans  les  polices  d'assurances,  y  seraient  écrites  à  la 
main,  et  il  défend  d'avoir  égard  à  ces  clauses,  lorsqu'elles  seront  impriuiées(*). 

Il  y;  a  un  autre  règlement  très  sage  du  même  siège,  du  18  juillet  1759,  qui 
fait  défenses  à  tous  couriiers  et  agents  d'assurance,  de  mettre  aucuns  renvois 
sur  les  polices,  qu'en  présence  et  du  consentement  des  parties,  par  lesquelles 
ils  seront  tenus  de  les  faire  parafer  lors  et  à  l'instant  de  la  passation  de  la 
police  ;  comme  aussi  de  faire  aucun  avenant  (  on  donne  ce  nom  aux  clauses 
ajoutées  aux  polices)  auxdites  polices ,  qu'à  la  suite  d'icelles  ,  ou  par  acte  sé- 
paré ,  du  consentement  et  en  la  présence  des  parties  ;  lesquels  avenants  se- 
ront signés  sur-le-champ  par  les  parties,  le  tout  à  peine  de  nullité  des  renvois 
non  parafés ,  et  avenants  non  signés ,  et  de  faux  contre  lesdits  couriiers  et 
agents  (^). 

lOl.  L'art.  3  de  l'ordonnance  nous  donne  le  détail  de  tout  ce  que  doit 
contenir  l'acte  qu'on  rédige  du  contrat  d'assurance  (*). 

La  police  contiendra  : 

1°  Les  nom  et  domicile  de  celui  qui  fait  assurer; 

2°  Sa  qualilé  de  propriétaire  ou  de  commissionnaire  ; 

3°  Les  effets  sur  lesquels  l'assurances  era  faite  ;  ce  qui  s'exprime  ainsi  :  la 
somme  de  tant,  sur  un  chargement  de  tant  de  pièces  ;  v.  g.  de  toiles  de  Laval. 

On  doit  surtout  désigner  par  la  police  les  marchandises  du  chargement 
qu'on  fait  assurer,  qui  sont  sujettes  à  coulage,  telles  que  sont  les  huiles,  les 
vins  et  autres  liquides  :  c'est  ce  qui  est  porté  par  l'art.  31  (^). 

La  raison  est,  que  ces  marchandises  étant  sujettes  à  |)lus  de  risques  que  les 
autres,  les  assureurs,  qui  doivent  connaissance  des  risques  dont  ils  se  char- 
gent, doivent  être  instruits  combien  il  entre  dans  le  chargement,  de  marchan- 
dises de  cette  espèce.  Faute  de  cette  désignation  dans  la  police  ,  le  contrat 
n'est  pas  pour  cela  entièrement  nul  ;  toulela  peine  que  prononce,  en  ce  cas, 
l'ordonnance,  art.  21 ,  est  que  ,  faute  de  cette  désignation  ,  l'assureur  ne  sera 
pas  tenu  des  dommages  que  les  tempêtes  pourraient  causer  sur  cette  espèce 
de  marchandises. 


dessus,  p.  267,  note  2)  ;  mais  en  dé- 
clarant que  le  contrat  d'assurance  est 
rédigé  par  écrit,  l'article  autorise  suf- 
fisamment l'emploi  des  actes  sous  seing 
privé  pour  établir  le  contrat. 

(*)  Ce  privilège  ne  subsiste  plus.  Le 
contrat  d'assuTance  est  soumis  à  un 
droit  proportionnel  d'enregistrement 
de  1  p.  %;  et  1/2  p.  «/o  en  temqs  de 
guerre. 

(^)  Celle  défense  n'a  pas  été  mainte- 
nue. Toulcfois,  s'il  était  éUbli  qu'une 


clause  dérogatoire ,  insérée  comme 
clause  de  style,  n'eût  pas  été  réelle- 
ment comprise  par  l'une  des  parties, 
les  juges  auraient  le  droit,  et  ce  serait 
même  pour  eux  un  devoir,  de  recher- 
cher s'il  y  a  eu  consentement  valable 
donné  en  connaissance  de  cause. 

(')  Même  observation. 

(*)  V.  art. 332,0.  comm., ci-dessus, 
p.  267,  note  2. 

(5)  F.  art.  335,  G.  comm.,  ci-dessus, 
p.  291,  note  2. 
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Nous  apirenons  de  Valin  que  les  parties  dérogeaient  à  cet  article  31  ,  en 
stipulant,  par  une  clause  particulière  de  la  police,  que  les  assureurs  courront 
les  risques  sur  les  marchandises  chargées  sur  le  navire,  sujettes  au  coulage  y 
ou  non,  sans  en  faire  d'autre  désignation. 

L'ordonnance,  art.  31 ,  dispense  de  cette  désignation  les  assurances  qui  se 
font  sur  le  retour  des  pays  étrangers.  La  raison  est,  que  ceux  qui  font  assurer 
le  reiour,  ignorent  le  plus  souvent  quelles  marchandises  on  leur  enverra  en 
retour. 

lO^.  4°  Le  nom  du  vaisseau.  Lorsqu'on  fait  assurer  des  marchandises  qui 
parlent  sur  un  certain  vaisseau,  la  police  doit  contenir  le  nom  du  vaisseau  sur 
lequel  elles  sont  chargées. 

A  l'égard  des  retours  qu'on  attend  des  pays  étrangers;  comme  souvent,  lors- 
qu'on les  l\\it  assurer,  on  ignore  sur  quel  vaiseau  ces  retours  sont  ou  seront 
chargés,  en  ce  cas  la  police  porte  qu'on  assure  ces  retours,  sur  quelque  vais- 
seau qti'ils  soient  chargés. 

Lorsqu'on  a  assuré  des  marchandises  qui  partent  sur  un  certain  vaisseau  , 
et  qu'on  s'est  trompé  sur  le  nom  du  vaisseau  sur  lequel  elles  sont  chargées , 
auquel,  par  erreur,  on  a  donné  le  nom  d'un  autre  vaisseau,  la  police  est  nulle . 

Par  exemple,  si  voulant  assurer  un  chargement  que  j'ai  sur  le  vaisseau  l'Al- 
cîde ,  je  fais  avec  des  assureurs  une  police  d'assurance  ,  où  il  est  dit  que  ce 
chargement  est  sur  le  vaisseau  le  Lys,  l'assurance  sera  nulle  :  car,  en  ce  cas, 
les  assureurs  ne  courent  les  risques  ni  du  vaisseau  le  Lys  ,  puisque  ce  n'est 
pas  sur  ce  vaisseau  qu'est  mon  chargement;  ni  du  vaisseau  l'Alcide  sur  lequel 
est  mon  chargement ,  puisque  ce  vaisseau  n'est  pas  celui  qui  est  nommé  par 
la  police,  et  dont  ils  ont  entendu  assurer  le  chargement. 

Âlais  si  l'erreur  qui  se  trouve  dans  la  police  sur  le  nom  du  vaisseau,  est  une 
erreur  légère  qui  n'empêche  pas  de  le  reconnaître ,  cette  erreur  n'empêche 
pas  le  coiiirai  d'être  valable.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  Parlement 
d'Aix  du  2  mai  1750,  cité  par  Valin  ,  dans  l'espèce  d'un  chargement  assuré 
sur  le  briganliu  le  Lion  heureux ,  désigné  par  la  police  sous  le  nom  seule- 
ment du  briganlin  l'Heureux.  En  général,  Error  nominis  navis  non  alten- 
ditur,  quandô  aliis  conjecluris  constat  de  identitale  navis.  Cela  est  conforme 
à  la  décision  de  plusieurs  lois,  qui  disent  qu'Error  nominis  non  nocet,  quum 
de  re  constat. 

103.  L'assurance  serait  aussi  nulle,  si,  voulant  faire  assurer  des  effets  que 
j'avais  sur  une  pincpie  ou  une  barque,  j'avais,  par  la  police  d'assurance,  donné 
à  ce  petit  bâtiment  le  nom  de  navire;  car,  quoique  le  terme  de  navire,  dans  la 
signilicaiion  étendue,  comprenne  tous  les  bâtiments,  petits  et  grands,  qui  na- 
viguent sur  la  mer,  néanmoins,  en  fait  de  contrats  d'assurance,  on  n'entend 
par  navires  que  les  grands  bâtiments  qui  sont  à  trois  mâts  ;  et  l'assureur  peut 
dire,  en  ce  cas,  qu'il  entendait  assurer  un  navire,  et  qu'il  n'eût  pas  voulu  as- 
surer une  barque. 

5»  Le  no'n  du  maître  peut  être  absolument  nécessaire ,  lorsqu'il  se^  trouve 
plusieurs  vaisseaux  du  même  nom  ,  afin  de  désigner  le  vaisseau  assuré ,  en  le 
distinguant  de  ceux  qui  ont  le  même  nom. 

Hors  ce  cas,  si  le  vaisseau  était  suffisamment  connu  et  désigné  sans  le  nom 
du  maître,  je  ne  crois  pas  que  l'omission  du  nom  du  maître  dût  annuler  le 
contrat  :  car,  quoique  les  assureurs  aient  quelque  intérêt  de  savoir  quel  est  le 
maître  du  vaisseau  du  risque  duquel  ils  se  chargent,  y  ayant  des  maîtres  dans 
lesr,ueis  ils  peuvent  avoir  plus  ou  moins  de  confiance;  néanmoins  rien  n'em- 
pêche que  des  assureurs  puissent  convenir  de  se  charger  des  risques  à  courir 
sur  un  vaisseau,  quel  que  soit  le  capiiaine  qui  le  commande. 

104.  Mais  si  la  police  portait  le  nom  d'un  autre  capitaine  que  celui  qui  com- 
mande le  vaisseau,  il  y  aurait  plus  lieu  de  soutenir  que  cette  erreur  rend  nulle 
l'assurance  :  les  assureurs  pei'vent  dire  qu'ils  ne  se  sont  portes  à  assurer  iiue 
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par  la  confiance  de  l'habileté  du  capitaine  nommé  parla  police,  et  qu'ils  n'au- 
raient lias  voulu  assurer,  du  moins  au  même  prix,  s'ils  eussent  su  que  c'était 
un  autre  qui  commandait  le  vaisseau. 

105.  Celte  disposition,  qui  porte  que  la  police  contiendra  le  nom  du  na- 
vire et  celui  du  maître,  est  faite  pour  les  chargements  qui  se  font  en  Europe. 
Mais  lorsque  j'attends  des  marchandises  des  pays  éloignés,  puia,  des  Echelles 
du  Levant,  ou  des  côtes  d'Afrique  ,  qui  doivent  y  être  chargées  pour  de  là 
m'être  envoyées  en  Europe,  l'ordonnance,  art.  4,  me  permet  de  les  faire  as- 
sijrer,  sur  quelque  navire  qu'elles  puissent  être,  sans  désignation  du  navire, 
ni  du  maître,  parla  police.  La  raison  est,  que  ceux  qui  ont  des  effets  dans  des 
pays  éloignés,  ignorent  ordinairement  par  quel  navire  on  les  leur  enverra,  et 
encore  plus  par  quel  capitaine.  Or  on  ne  peut  être  obligé  à  l'impossible  ('). 

L'ordonnance  veut  seulement,  par  la  fin  de  cet  article,  que  la  police,  en  ce 
cas,  contienne  le  nom  de  la  personne  à  qui  les  effets  doivent  être  consignés , 
c'est-à-dire  adressés.  Mais  nous  apprenons  de  Valin,  que  cela  ne  s'observe  pas, 
parce  que  souvent  nous  ignorons  aussi,  lorsque  nous  les  faisons  assurer,  à  qui 
ils  seront  adressés. 

106.  6"  Le  nom  du  lieu  où  les  marchandises  auront  été  ou  devront  être 
chargées,  c'est-à-dire  du  havre  d'où  le  vaisseau  devra  partir,  ou  sera  parti. 

7°  Des  ports  où  il  devra  charger  et  décharger,  et  de  tous  ceux  dans  les- 
quels il  devra  entrer, 

&OV.  8°  Le  temps  auquel  les  risques  commenceront  et  finiront.  Il  n'est 
besoin  d'exprimer  ce  temps  que  dans  le  cas  auquel,  par  une  convention  par- 
ticulière, les  parties  ont  voulu  s'écarter  en  quelque  chose  de  la  disposition  de 
l'art.  5  du  tit.  des  Assurances,  et  de  l'art.  13  du  tit.  des  Contrais  à  la  grosse, 
sur  le  temps  des  risques.  Faute  d'insérer  celte  convention  dans  la  police ,  si 
les  parties  en  disconviennent,  le  temps  des  risques  se  réglera  suivant  l'art.  13 
du  titre  ci-dessus  cité. 

108.  9"  f^es  sommes  q^'on  entend  assurer. 
10'  La  prime,  ou  le  coût  de  l'assurance. 

11°  La  soumission  des  parties  aux  arbitres.  Ceci  n'est  dit  que  parce  qu'il 
est  d'usage  que  la  police  contienne  celte  soumission.  L'ordonnance  n'a  pas 
néanmoins  prétendu  y  assujettir  les  parties  à  peine  de  nullité  ;  elle  suppose  au 
contraire  en  l'art.  70  du  tit.  des  Assurances,  qu'il  peut  y  avoir  des  polices  qui 
ne  contiennent  pas  cette  soumission. 

12"  Et  généralement  toutes  les  autres  conditions  dont  elles  voudront  con- 
venir. 

Faute  de  cela ,  ces  conditions ,  si  les  parties  en  disconviennent,  seront  ré- 
putées comme  n'ayant  pas  été  convenues,  ne  pouvant  être  justifiées  que  par 
Ja  police. 

109.  L'ordonnance  ne  requiert  pas  que  l'estimation  des  marchandises 
qu'on  fait  assurer  ,  soit  faite  par  la  police ,  parce  qu'il  est  facile  de  la  faire 
d'ailleurs  par  les  factures  et  les  livres. 

L'art.  64  suppose  que  souvent  elle  ne  se  fait  pas  par  la  police  :  mais,  suivant 
«  l'art.  8,  «  si  l'assurance  est  faite  sur  le  corps  et  quille  du  vaisseau,  ses  agrès, 
«  apparaux,  armement  et  victuailles  ,  l'eilimation  en  sera  faite  par  la  police  ; 
«  sauf  à  l'assureur,  en  cas  de  fraude,  etc.  ("-).  » 


I 


(')  F.  art.  337,  C.  comm. 

Art.  357  :  «  Les  chargements  faits 
«  aux  échelles  du  Levant,  aux  côtes 
«  d'Afrique  et  autres  partiosdu  monde, 
«  pour  l'Europe,  peuvent  être  assurés, 
«  sur  quelque  navire  qu'ils  aient  lieu, 
"  sans  désignation  du  navire  ni  du  ca- 
«  pitaine.  --  Des  marchandises  elles- 


((  mêmes  peuvent,  en  ce  cas,  être  as- 
«  surées  sans  désignation  de  leur  na- 
ît ture  et  espèce.  —  Mais  la  police  doit 
«  indiquer  celui  à  qui  l'expédition  est 
«  faite  ou  doit  être  consignée,  s'il  n'y  a 
«  convention  contraire  dans  la  police 
«  d'assurance.  » 
(')  Celte  disposition  particulière  n'a 
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Néanmoins ,  si  on  avait  manqué  à  faire  celte  estimation  par  la  police ,  l'as- 
surance ne  laisserait  pas  d'être  valable,  comme  l'observe  Valin  sur  cet  article, 
l'ordonnance  ne  la  prescrit  pas  à  peine  de  nullité  ;  et  il  y  a  lieu  de  penser 
qu'elle  n'en  parle  qvi'enuntialivè ,  parce  qu'on  ne  manque  pas  ordinairement 
à  faire  cette  estimation,  et  que  le  seul  objet  de  la  disposition  de  cet  article,  est 
de  permettre  aux  assureurs  la  preuve  de  l'iniquité  de  Testimation  portée  par 
la  police,  lorsqu'ils  la  soutiennent  frauduleuse;  chose  dont  on  aurait  pu  dou- 
ter, parce  qu'ils  paraissent  avoir  consenti  cette  estimation. 

1  lO.  L'art.  9  prescrit  la  forme  de  la  police  d'une  espèce  particulière  d'as- 
surance, qui  est  celle  pour  la  liberté  des  personnes  (')  :  il  y  est  dit  que«  ces  po- 
«  lices  contiendront  le  nom  ,  le  pays  ,  la  demeure ,  l'âge  et  la  qualité  de  celui 
«  qui  se  fait  assurer  (tout  ceci  n'est  requis  que  pour  constater  la  personne 
«  qui  s'est  fait  assurer;  c'est  pourquoi  l'omission  de  quelqu'une  de  ces  choses 
«  n'annulle  pas  la  police  ,  lorsque  la  personne  est  d'ailleurs  constante);  le 
«  nom  du  navire  ,  du  havre  d'où  il  doit  partir  ,  et  celui  de  son  dernier  reste 
«  (c'est-à-dire  du  terme  de  sa  navigation)  ;  la  somme  qui  sera  payée  en  cas 
«  de  reprise ,  tant  pour  la  rançon  ,  que  pour  les  frais  du  retour  ;  à  qui  les 
«  deniers  en  seront  fournis  ,  et  sous  quelle  peine.  > 

Sur  les  cas  auxquels  on  aurait  omis  par  la  police  quelqu'une  de  ces  choses. 
Voyez  inp-à,  chap.  3,  soct.  1,  art.  3. 

18  1.  Les  art.  68  ot  69  concernent  aussi  la  forme  des  polices  d'assurance  ; 
le  68  défend  aux  officiers  qui  les  passent ,  d'y  laisser  des  blancs ,  à  peine  de 
tous  doiinuages  et  intérêts  (^)  ;  le  69  leur  enjoint  de  les  enregistrer  dans  un 
registre  destiné  pour  cela ,  parafé  en  chaque  feuillet  par  le  lieutenant  de 
l'Amirauté  (^). 


CHAPITRE  III. 

Des  obligations  tant  des  assureurs  que  des  assurés  y  et  des 
actions  qui  en  naissent. 

SECT.  r«.— Des  obligations  des  assureurs,  qui  naissent  de  la  nature 

DU   CONTRAT  ,   ET   DES   ACTIONS   QU'ELLES   PRODUISENT. 

IIS.  Les  assureurs  contractent  par  le  contrat  d'assurance  ,  deux  espèces 
d'obligations  envers  l'assuré. 

La  première ,  est  de  payer  à  l'assuré  la  somme  assurée  ,  portée  par  la  po- 
lice, en  cas  de  perte  totale,  ou  presque  totale  des  choses  assurées,  par  quel- 
que accident  de  force  majeure  ,  à  la  charge  que  l'assuré  leur  fera  l'abandon 
de  ce  qui  peut  rester  des  choses  assurées  ,  et  de  tous  ses  droits  par  rapport 
auxdites  clioses. 

La  seconde ,  est  d'indemniser  seulement  l'assuré  des  avaries  arrivées  par 


pas  été  maintenue,  il  y  a  lieu  dans  ce 
cas  d'appliquer  la  disposition  générale 
de  l'an.  339,  C.  comm. 

Art.  339  :  «  Si  la  valeur  des  mar- 
«  chandises  n'est  point  fixée  par  le 
«  contrat,  elle  peut  être  justifiée  par 
«  les  factures  ou  par  les  livres  :  à  dé- 
«  faut,  l'estimation  en  est  faite  suivant 
«  le  prix  courant  au  temps  et  au  lieu  du 


«  chargement,  y  compris  tous  les  droits 
«  payés  et  les  frais  faits  jusqu'à 
«  bord. » 

(})  Les  assurances  pour  la  liberté  des 
personnes  ne  sont  plus  en  usage.  V. 
ci-après,  p.  318,  note  1. 

(^)  «  Le  contrat  d'assurance  ne  peut 
contenir  aucun  blanc.  »  Art.  332. 

(')  Disposition  abrogée. 
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quelque  accident  de  force  majeure  sur  les  choses  assurées,  ou  par  rapport  aux- 
dites  choses. 

On  appelle  avaries  (*) ,  dont  les  assureurs  sont  tenus  ,  tous  les  dommages 
causés  par  quelque  accident  de  force  majeure  aux  choses  assurées  ,  quoique 
cet  accident  n'ait  pas  causé  la  perte  totale  ou  presque  totale  ;  ei  tontes  les  dé- 
penses extraordinaires  auxquelles  quelque  accident  de  force  majeure  a  donné 
lieu  par  rapport  aux  choses  assurées. 

Ce  principe  paraît  résulter  de  la  généralité  des  termes  de  l'art,  26,  qui 
charge  les  assureurs  de  toutes  les  perles  cl  dommages  causés  par  des  fortunes 
de  mer.  II  y  en  a  qui  prétendent  que  cet  article  ne  les  charge  pas  de  toutes  les 
dépenses  extraordinaires  auxquelles  les  fortunes  de  mer  et  accidents  de  force 
majeure  peuvent  donner  lieu,  mais  seulement  des  pertes  et  domn)ages  causés 
dans  les  effets  assurés;  Voyez  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  suprà,  n"  49. 

113.  La  faillite  de  l'assuré  qui  n'a  pas  payé  la  prme  arrivée  durant  le  temps 
des  risques,  ne  décharge  pas  de  plein  droit  les  assureurs  de  ces  obligations  ; 
mais  ils  peuvent,  durant  le  temps  des  risques,  s'en  faire  décharger,  en  deman- 
dant la  résolution  du  contrat  ;  si  mieux  n'aime  l'assuré,  ou  ses  créanciers, 
leur  donner  bonne  et  suffisante  caution  pour  le  paiement  delà  prime  (^)  :  car 
il  n'est  pas  juste  que  les  assureurs  courent  les  risques,  s'ils  ne  sont  assurés  d'en 
recevoir  le  prix. 

Lorsque  les  assureurs  n'ont  assuré  que  le  retour  des  marchandises,  la  faillite 
de  l'assuré  ne  leur  donne  pas  lieu  de  demander  la  résolution  du  contrat  (»)  ; 
parce  qu'ils  ont  une  sijreté  suffisante  pour  le  paiement  de  leur  prime,  par  le 
privilège  qu'ils  ont  sur  les  marchandises,  en  cas  d'hci-ireux  retour  ;  et  en  cas 
de  perle,  ils  en  font  déduction  sur  la  somme  assurée  qu'ils  doivent. 

Outre  ces  deux  espèces  d'obligations,  qui  naissent  de  la  nature  du  contrat 
d'assurance,  il  y  en  a  d'autres  qui  naissent  de  la  bonne  foi  qui  doit  régner 
dans  ce  contrat.  Nous  traiterons  séparément  de  ces  obligations. 

ART.  I".  —  De  l'oblig^ation  de  payer  la  somme  assurée. 

114.  La  principale  obligation  que  contractent  les  assureurs,  est,  comme 
nous  l'sïvons  dit,  celle  de  payer  la  somme  assurée,  en  cas  de  perle  totale  ou 
presque  lojale  des  choses  assurées. 

De  cette  obligation  naît  une  action  personnelle  qu'a  l'assuré  contre  les  as- 
sureurs pour  exiger  d'eux  le  paiement  de  cette  somme,  à  la  charge  qu'il  leur 
fera  l'abandon  mentionné  ci-dessus. 

Sur  celle  obligation,  et  sur  l'action  qui  en  naît,  nous  verrons  dans  un  pre- 
mier paragraphe,  quelles  sont  les  causes  qui  y  donnent  ouverture. 
_  Nous  verrons  ensuite  quelles  sont  les  choses  qui  sont  préalables  à  cette  ac- 
tion, telles  que  sont  la  signification  que  l'assuré  duit  faire  aux  assureurs,  de 
la  nouvelle  qu'il  a  eue  de  la  perle  des  effets  assurés;  ce  qui  fera  la  nialière  du 
second  paragraphe. 


(n  7.  art.  397,  C.  comm. 

Art,  397  :  «  Toutes  dépenses  ex- 
«  traordinaires  faites  pour  le  navire  et 
«  les  marchandises,  conjointement  ou 
«  séparément.— Tout  dommage  qui  ar- 
«  rive  au  navire  et  aux  marchandises, 
«  depuis  leur  chargement  et  départ 
«  jus(|n'à  leur  retour  et  déchargement, 
«  — Sont  réputés  avaries.  » 

(*)  F.  art.  3'rfi,  G.  comm. 

Art.  346  :  «  Si  l'assureur  tombe  en 


«  faillite  lorsque  le  risque  n'est  pas 
«  encore  fini,  l'assuré  peut  demander 
«  caution,  ou  la  résiliation  du  contrat. 
«  — L'assureur  a  le  même  droit  en  cas 
«  de  faillite  de  l'assuré,  » 

(3)  L'art.  346,  C.  comm,,  préciié  {V. 
la  note  précédente),  ne  fait  aucune  dis- 
linetion  à  cet  égard,  et  malgré  les  rai- 
sons données  par  Polhier,  il  est  dou- 
teux que  l'on  puisse  adopter  la  solution 
qu'il  propose. 
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Le  délaissement  que  l'assuré  doit  faire  aux  assureurs,  fera  celle  du  troi- 
sième. 

La  déclaration  que  l'assuré  doit  faire  de  toutes  les  assurances  qu'il  a  fait  faire, 
cl  de  l'argent  qu'il  a  pris  à  la  grosse  sur  les  effets  assurés,  fera  la  matière  du 
qualrièiiie. 

La  signification  des  pièces  justificatives  de  la  quantité  et  de  la  valeur  des  ef- 
fets assurés,  fera  celle  du  cinquième. 

Nous  verrons  dans  le  sixième,  quelles  sont  les  exceptions  que  les  assureurs 
peuvent  opposer  contre  cette  action. 

Nous  traiterons  dans  le  septième,  de  la  condamnation  qui  intervient  sur 
cette  action,  du  terme  qu'ont  les  assureurs  pour  le  paiement  de  la  somme  as- 
surée, et  des  déductions  qu'ils  peuvent  faire. 

§  1*"'  Quelles  sont  les  causes  qui  donnent  ouverture  à  celle  obligation;  et  de 
l'action  qui  en  nait. 

115.  Ce  sont  les  accidents  de  force  majeure  qui  causent  une  perte  totale 
ou  presque  totale  des  choses  assurées,  qui  donnent  ouverture  à  celle  action, 
et  à  l'abandon  ou  délaissement  que  l'assuré  doit  fai-e  pour  y  être  admis. 

Nous  apprenons  de  l'art.  46,  quels  sont  ces  cas  (')  ;  il  y  est  dit  :  «  Ne  pourra 
«  le  délaissement  cire  fait  qu'en  cas  de  prise,  naufrage,  bris,  échouement,  ar- 
«  rét  de  prince,  ou  perle  entière  des  effets  assurés;  et  tout  autre  dommage  ne 
«  sera  répuié  qu'avarie,  qui  sera  réglée  entre  les  assureurs  et  les  assurés,  à 
«  proportion  de  leur  iniérêt.  » 

L'ordonnance  rapporte  en  premier  lieu  la  prise  du  vaisseau.  Il  est  évident 
que  c'est  là  un  acciilent  qui  cause  une  perte  totale  des  choses  assurées,  et  qui 
donne  ouverture  à  raelion. 

Il  n'importe  que  la  prise  soit  juste  ou  injuste,  et  qu'il  y  ait  quelque  lieu  d'ea 
espérer  en  conséquence  la  restitution;  car  la  perte  n'en  est  pas  moins  née  pour 
le  présent,  ce  qui  suffit  pour  donner  ouverture  à  l'action  ;  et  les  assureurs  ne 
peuvent  prétendre  autre  chose  que  le  délaissement  que  l'assuré  leur  fera  de 
ses  droits,  pour  en  poursuivre  à  sa  place  et  à  leurs  risques  la  restitution. 


(^)  F.  art.  369, 370et  371,  C.  comm. 

Art.  369  :  «  Le  délaissement  des 
«  objets  assurés  peut  être  fait, — En 
«  cas  de  prise, —  De  naufrage, —  D'é- 
(c  choucment  avec  bris,— D'innavigabi- 
«  lilé  par  fortune  de  mer,— En  cas 
«  d'arrêt  d'une  puissance  étrangère, — 
«  En  cas  de  perle  ou  détérioration  des 
«  effets  assurés,  si  la  détérioration  ou 
(t  la  perte  va  au  moins  à  trois  quarts. 
«  —Il  peut  être  fait,  en  cas  d'arrêt  de 
«  la  part  du  gouvernement,  après  le 
«  voyage  commencé.  » 

Art.  370  :  «  11  ne  peut  être  fait  avant 
«  le  voyage  commencé.  » 

Art.  371  :  «  Tous  auties  dommages 
«  sont  réputés  avaries,  et  se  règlent, 
«  entre  les  assureurs  et  les  assurés,  à 
«  raison  de  leurs  intérêts.  « 

F.  aussi  art.  389  à  392,  C.  connu. 

Art.  389  :  «  Le  délaissement  à  litre 
«  d'innavigabilité  ne  peut  être  fait,  si 


«  le  navire  échoué  peut  être  relevé, 
«  réparé,  et  mis  en  état  de  conliuuer 
«  sa  roule  pour  le  lieu  de  sa  destina- 
«  lion.  —  Dans  ce  cas,  l'assuré  con- 
«  serve  son  recours  sur  les  assureurs, 
«  pour  les  frais  et  avaries  occasionaés 
«  par  l'échouement.  » 

Art.  390  :  «  Si  le  navire  a  été  dé- 
«  claré  innavigable,  Tassuré  sur  le 
»  chargement  est  tenu  d'en  faire  la  no- 
«  lification  dans  le  délai  de  trois  jours 
«  de   la  réception   de  la  nouvelle.  » 

Art.  391  :  «  Le  capitaine  est  tenu, 
<e  dans  ce  cas,  de  faire  toutes  diligen- 
«  cf  s  pour  se  procurer  un  autre  navire 
«  h  l'elfet  de  transporter  les  marchan- 
«  dises  au  lieu  de  leur  destination.  » 

Art.  392  :  «  L'assureur  court  les  ris- 
<(  ques  des  marchandises  chargées  sur 
«  un  autre  navire,  dans  le  cas  prévu 
«  par  l'arlicle  précédent,  jusqu'à  leur 
"  arrivée  et  leur  déchargement.  » 


312  TRAITÉ    DU    CONTRAT    d'aSSURANCE. 

116.  L'ordonnance  rapporte  ensuite  les  cas  de  naufrage,  bris  etéchoue- 
ment. 

De  là  naît  la  question  de  savoir  si  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu  naufrage  ou 
échouement,  il  y  a  indislinclenient  ouverture  à  celle  action,  ou  s'il  n'y  a  ou- 
verture à  l'action  que  dans  le  cas  auquel  ces  accidenis  du  naufrage  ou  de  l'é- 
chouemenl  auraient  causé  une  perle  totale  des  effets  assurés? 

Je  crois  que  la  seule  et  véritable  cause  qui  donne  ouverture  h  la  demande  de 
toute  la  somme  assurée,  est  la  perte  totale  ou  presque  totale  des  effets  assu- 
rés (^),  qui  arrive  par  quelque  accident  de  force  majeure  ;  et  que  les  pertes 
et  dommages  de  partie  ne  sont  que  des  avaries^  qui  ne  donnent  lieu  qu'à  la 
seconde  espèce  d'obligation.  C'est  pourquoi  le  naufrage,  Véchouenunt,  ainsi 
que  les  autres  espèces  d'accidents  de  force  majeure  mentionnés  en  cet  article, 
n'y  sont  rapjjortés  comme  les  causes  qui  donnent  ouverture  à  la  demande  de 
la  somme  assurée,  que  parce  que  ce  sont  les  causes  les  plus  ordinaires  de  la 
perle  totale  ou  presque  totale  des  effets  assurés.  Mais  lorsque  le  naufrage  ou 
l'écliouement  n'a  pas  causé  celte  perte  totale  ou  presque  totale,  les  effets  as- 
surés ayant  été  sauvés  en  grande  partie,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  demande  de  la 
sonmie  assurée  ;  et  l'assuré  ne  peut  demander  qu'un  dédommagement,  comme 
d'une  simple  avarie. 

119.  A  l'égard  du  bris,  quand  c'est  le  vaisseau  qui  a  été  assuré,  il  est  évi- 
dent que  lorsque  ce  vaisseau  a  été  brisé  sur  une  côte,  où  il  a  été  jeté  par  l'im- 
pétuosité d'une  tempête,  ce  bris  étant  une  perte  totale  du  vaisseau,  donne  lieu 
à  l'action  pour  demander  la  somme  assurée,  à  la  charge  par  l'assuré  de  faire 
le  délaissement  des  débris. 

Cela  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  vaisseau  a  été  entièrement  brisé.  S'il 
n'avait  été  qu'endommagé,  et  qu'il  pût  être  radoubé,  ce  ne  serait  qu'une 
avarie,  et  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  cette  action.  Mais  quoique  le  vaisseau  n'ait  pas 
été  entièrement  brisé,  et  qu'il  fût  en  état,  avec  un  radoub,  de  continuer  sa 
route  ;  si  néanmoins,  dans  le  fait,  faute  de  trouver  sur  le  lieu  où  il  est  échoué, 
les  matériaux  et  les  ouvriers  nécessaires,  il  n'a  pu  être  radoubé,  ni  continuer 
sa  route,  il  y  aura  lieu  à  l'action  pour  demander  la  somme  assurée,  de  même 
que  si  le  vaisseau  eût  été  entièrement  brisé  :  car  c'est  à  une  fortune  de  mer, 
dont  les  assureurs  sont  garants,  qu'on  doit  attribuer  l'écliouement  du  vaisseau 
en  un  lieu  où  on  n'a  pu  le  radouber. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  lorsque  le  vaisseau  n'a  pu  être  radoubé  que  parce  que 
le  capitaine  n'avait  ni  argent,  ni  crédit  sur  le  lieu,  pour  le  faire  radouber. 
Néanmoins  M.  Yalin  pense  que,  même  en  ce  cas,  il  y  a  ouverture  à  l'action 
pour  demander  la  somme  assurée;,  et  qii'on  doit  encore  attribuer  à  fortune  de 
mer  que  le  vaisseau  ait  été  jeté  dans  un  lieu  où  le  capitaine  n'avait  pas  de 
connaissances  (*). 

En  cas  de  bris  de  vaisseau,  lorsque  c'est  le  chargement  qu'on  a  assuré,  il 
n'y  a  ouverture  à  cette  action,  comme  aussi  dans  le  cas  d'échoueraent  simple, 
que  lorsque  l'accident  a  causé  une  perte  totale  ou  presque  totale  des  marchan- 
dises. Si  elles  ont  été  sauvées  en  grande  partie,  le  dommage  qu'a  souffert  l'as- 
suré, n'est  qu'une  avarie,  qui  ne  donne  lieu  qu'à  la  seconde  espèce  d'obli- 
gation. 


(')  On  peut  prendre  pour  based'ap- 
précialion  la  règle  posée  par  l'art.  369 
(F.  la  note  précédente),  à  l'égard  de 
la  perte  ou  détérioration  des  effets  as- 
surés qui  donne  lieu  au  délaissement 
si  la  détérioration  ou  la  perte  va  au 
moins  à  trois  quarts. 

C*)  A  la  charge  de  constater  qu'il  n'a 


pu  être  fait  d'emprunt  à  la  grosse. 

F.  art.  394,  C.  comm. 

Art.  394  :  «  Si  dans  les  délais  pre- 
«  scrits  par  l'art.  387,  le  capitaine  n'a 
«  pu  trouver  de  navire  pour  regagner 
«  les  marchandises  et  les  conduire  au 
«  lieu  de  leur  destination,  l'assuré  peut 
«  en  faire  le  délaissement.  » 
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lis.  L'article  de  rordonnance  rapporte  ensuite  l'arrêt  du  Prince; cq  qu'il 
faut  entendre  suivant  les  distinctions  expliquées  swprà,  n"^  56  et  suiv. 

Enfin  il  ajoute,  ou  ferle  entière  des  effets  assurés;  ce  qui  comprend  tous  les 
accidents  de  force  majeure,  quels  qu'ils  soient,  par  lesquels  celle  perle  entière 
est  arrivée,  putà,  le  feu,  le  pillage,  etc. 

Ces  termes  de  perle  entière,  ne  doivent  cependant  pas  être  entendus  rigou- 
reusement et  trop  littéralement.  Il  y  a,  selon  Valin,  perle  entière  des  effets 
assurés,  non-seulement  lorsque  tous,  ou  presque  tous  les  effets  assurés  ont 
été  pris,  ou  ont  été  perdus  dans  la  mer,  mais  même  lorsque  lesdites  choses, 
quoique  restées  dans  le  vaisseau,  ou  sauvées  à  terre,  sont  toutes,  ou  presque 
toutes  si  considérablement  endommagées,  que  leur  valeur  en  soit  diminuée  de 
plus  de  moitié  :  car  on  dit,  dans  l'usage  de  parler  ordinaire,  que  des  marchan- 
dises qui  sont  aussi  considérablement  endommagées,  sont  des  marchandises 
perdues  :  d'où  il  suit  que  lorsque  toutes,  ou  presque  toutes  les  marchandises 
assurées  se  trouvent  en  cet  état,  c'est  une  perte  entière  que  l'assuré  souffre  de 
ses  marchandises. 

11  en  serait  autrement,  selon  Valin,  si  de  trois  ballots  de  marchandises  qu'un 
marchand  a  fait  assurer,  il  y  en  avait  deux  de  péris  entièrement,  et  un  resté 
sain  et  sauf.  Il  n'y  a  pas  en  ce  cas  ouverture  à  l'action  pour  demander  la 
somme  assurée  :  car  la  perte  que  l'assuré  a  soufferte,  est,  à  la  vérité,  une  perte 
de  la  partie  la  plus  considérable  des  marchandises  assurées;  mais  on  ne  peut 
pas  dire  que  ce  soit  une  perle  entière,  puisqu'il  reste  un  ballot  sain  et  sauf, 
ou  peu  endommagé,  qui  en  est  une  partie  considérable,  quoique  la  moindre. 
L'assureur  ne  sera  donc  tenu,  en  ce  cas,  que  de  payer  le  prix  des  deux  ballots 
qui  sont  péris,  et  du  peu  de  dommage  causé  au  troisième,  s'il  y  en  a;  mais  il  ne 
sera  pas  obligé  de  payer  la  somme  entière  qu'il  a  assurée,  et  d'accepter  le  dé- 
laissement des  trois  ballots  ('). 

11».  Pour  qu'il  y  ait  ouverture  à  l'action  qu'a  l'assuré  pour  demander  la 
somme  assurée,  et  pour  qu'il  puisse  l'intenter  et  faire  son  délaissement,  il  ne 
suffit  pas  que  quelqu'un  des  accidents  qui  y  donnent  ouverture,  soit  arrivé;  il 
faut  qu'on  en  ait  eu  nouvelle. 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  seule  présomption  de  la  perte  du  vaisseau 
donne  ouverture  à  l'obligation  de  payer  la  somme  assurée,  et  ii  l'action  qui  en 
naît,  quoiqu'on  n'ait  eu  aucune  nouvelle  de  la  perle,  et  même  quoique  le  vais- 
seau ne  soit  peut-être  pas  péri. 

Ce  cas  est  rapporté  en  l'art.  58  (^),  qui  dit  :  «  Si  l'assuré  ne  reçoit  aucune 
«  nouvelle  de  son  navire,  il  pourra,  après  l'an  expiré,  à  compter  du  jour  du  dé- 


(')  L'art.  372,  C.  comm.,  semble 
rejeter  cette  décision. 

Art.  372  :  «  Le  délaissement  des 
«  objets  assurés  ne  peut  être  partiel  ni 
«  conditionnel. — Il  ne  s'étend  qu'aux 
«  effets  qui  sont  l'objet  de  l'assurance 
«  et  du  risque.  » 

C)  V.  articles  375  et  376,  Code  com- 
merce. 

Art.  375  :  «  Si,  après  un  an  expiré, 
«  h  compter  du  jour  du  départ  du  na- 
ît vire,  ou  du  jour  auquel  se  rappor- 
«  lent  les  dernières  nouvelles  reçues, 
«  pour  les  voyages  ordinaires, — Après 
«  deux  ans  pour  les  voyages  de  long 
«  cours ,  —  L'assuré  déclare   n'avoir 


«  reçu  aucune  nouvelle  de  son  navire, 
«  il  peut  faire  le  délaissement  à  l'as- 
«  sureur,  et  demander  le  paiement  de 
«  l'assurance,  sans  qu'il  soit  besoin 
«  d'attestation  de  la  perle. — Après  l'ex- 
«  piration  de  l'an  ou  des  deux  ans, 
«  l'assuré  a,  pour  agir,  les  délais  éta- 
«  blis  par  l'article  373.  »  (F.  ci-après, 
p.  325,  note  2.) 

Art.  376  :  «  Dans  le  cas  d'une  assu- 
«  rance  pour  temps  limité,  après  l'ex- 
«  piration  des  délais  établis,  comme 
«  ci-dessus,  pour  les  voyages  ordinai" 
«  res  et  pour  ceux  de  long  cours,  la 
«  perte  du  navire  est  présumée  arrivée 
«  dans  le  temps  de  l'assurance.  » 
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«  part  pour  les  voyages  ordinaires,  et  après  deux  ans  pour  ceux  de  long  cours, 
«  faire  son  délaissement  aux  assureurs,  et  leur  demander  paiement,  sans  qu'il 
«  soit  besoin  d'aucune  aitt  station  de  la  porte.» 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  présomption  de  cet  article, il  faut  non-seulement  que 
l'assuré  n'ait  eu  aucunes  nouvelles  de  son  navire,  il  faut  que  personne  n'en  ait 
eu  :  si  les  assureurs  en  ont  eu,  ou  s'ils  peuvenljusiificr  que  d'autres  personnes 
en  ont  eu,  l'assuré  sera  déboulé  de  sa  demande. 

l^O.  Le  temj)sd'Mn  an  ou  de  deux  ans,  dont  le  laps  donne  lieu  à  la  pré- 
somption de  cet  article,  se  compte  du  jour  du  clépart  du  navire,  loisqu'on  n'a 
au  aucuLCS  nouvelles  du  navire  depuis  son  départ.  Lorsqu'on  en  a  eu,  le  temps 
ne  se  compte  que  du  jour  de  la  réception  (')  des  dernières  nouvelles. 

I^  t.  Il  y  a  lieu  à  la  présompiion  de  cet  article,  quand  même  l'assurance  au- 
rait été  faite  pour  un  temps  limité.  L'assuré  étant  fondé,  sur  la  présomption  de 
cet  article,  dans  sa  demande  de  la  somme  assurée,  les  assureurs  ne  peuvent 
s'en  défendre  qu'en  excipant  que  la  peite  du  navire  n'est  arrivée  qu'après 
l'expiration  du  ten)ps  porlé  par  la  police  d'assurance  :  mais  c'est  à  eux  à  le  jus- 
tifier, suivant  la  maxime,  Incvmbit  omis  probandi  ei  qui  dicit,  et  suivant 
celle-ci,  Reus  excipiendo  fit  actor, 

Valin,  sur  cet  article,  rapporte  un  arrêt  du  conseil  de  17'i9,  qui  a  cassé  deux 
arrêis  du  Parlement  de  Provence  qui  avaient  jucé  le  contraire,  comme  ayant 
jugé  contre  la  disposition  de  cet  article  de  l'ordonnance. 

1^^.  L'art.  59  nous  apprend  quels  sont  les  voyages  qui  sont  appelles  de 
long  cours  (-).  Il  dit  (juece  sont  ceux  de  France  en  Moscovie  ('),  Groenland, 
Canada,  et  autres  côtes  et  îles  de  l'Amérique;  au  Cap-Verd,  aux  côtes  de 
Guinée,  cl  dans  tous  les  autres  endroiis  au  delà  du  Tropique. 

L'ordonnance  du  18  novembre  17i0,  répute  voyages  de  long  cours,  tous 
ceux  qui  se  font  sur  l'Océan,  au  delà  des  détroits  de  Gibraltar  et  du  Sund. 

§  IL  De  la  signification  que  l'assuré  doit  faire  aux  assureurs,  de  l'accident 
qui  a  causé  la  perle  des  effets  assurés. 

IS3.  L'accident  qtii  a  causé  la  perte  des  effets  assurés,  étant  le  fondement 
de  la  demande  de  la  somme  assurée,  que  l'assuré  intente,  ou  se  propose  d'in- 
tenter contre  les  assureurs,  et  tout  demandeur  éiant  obligé  de  fonder  sa  de- 
mande, c'est  avec  raison  que  l'ordonnance,  an.  2i,  prescrit  cette  formalité  i^)  : 
«  Lorsque  l'assuré  aura  eu  avis  de  la  perle  du  vaisseau  ou  des  marchandises 
«  assurées,  de  l'arrêt  du  prince,  et  d'autres  accidenis  étant  aux  risques  des 
«  assureurs,  il  sera  tenu  de  leur  faire  incontinent  signifier,  ou  à  celui  qui 


(')  L'art.  375  précité  (V.  la  note 
précédente)  a  rejeté  celle  décision  ; 
le  temps  se  compte  du  jour  non  de  la 
réceptionôes  dernières  nouvelles,  mais 
du  jour  auquel  se  rapportent  les  der- 
nières nouvelles  reçues. 

(»)  F.^art.  377,  C.  comm. 

Art.  377  :  «  Sont  réputés  voyages  de 
«  long  cours  ceux  qui  se  font  aux  In- 
«  des  orientales  et  occidentales,  à  la 
«  mer  Pacifique,  au  Canada,  à  Terre- 
«  Neuve,  au  Groenland,  et  aux  autres 
«  côtes  ou  îles  de  l'Amérique  méritlio- 
«  nale  et  septentrionale,  aux  Açores^ 
«  Ciinaries,  à  Madère,  et  dans  toutes 


«  les  côtes  et  pays  situés  sur  l'Océan, 
«  au  delà  des  détroits  de  Gibraltar  et 
n  du  Sund.  » 

(^;  Les  voyages  de  France  en  Russie 
eu  Moscovie  ne  sont  plus  réputés 
vovages  de  long  cours. 

{*)  V.  art.  374,  C.  comm. 

Art.  374  :  «  Dans  le  cas  où  le  délais- 
«  sèment  peut  être  fait,  et  dans  le  cas 
«  de  tous  autres  accidenis  au  risque 
«  des  assureurs,  l'assuré  est  tenu  de 
«  signifier  à  l'assureur  les  avis  qu'il  a 
«reçus. —  La  signification  doit  être 
«  faite  dans  les  trois  jours  de  la  cé- 
K  ception  de  l'avis.  » 
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«  aura  signé  pour  eux  l'assurance,  avec  prolcslalion  de  faire  son  délaissement 
«  en  temps  et  lieu.  » 

L'assuré  peut  faire  cette  signification,  quand  même  l'avis  qu'il  a  eu  ne  serait 
pas  bien  certain  :  car,  quoique  par  la  suite  il  se  trouvât  faux,  il  n'en  résulterait 
rien,  sinon  que  la  signification  aurait  été  inutile. 

S'*4.  L'ordonnance  dit  que  l'assuré  doit  faire  cette  signification  inconti- 
nent (*)  :  effectivement  la  bonne  foi  robliL;e  de  ne  rien  laisser  ignorer  aux 
assureurs  de  ce  qui  concerne  l'assurance.  Néanmoins  l'assuré  n'est  sujet  à 
aucune  peine,  faute  d'avoir  fait  celte  signification  incontinent,  si  les  assureurs 
n'en  ont  rien  souffert;  et  il  lui  suffit  de  la  faire  par  son  exploit  de  demande. 

1^5.  L'assuré  peut  faire  cette  signification,  quoiqu'il  n'ait  pas  encore  pris 
sa  résolution  sur  le  parti  qu'il  avisera,  ou  de  demander  la  somme  assurée, 
en  délaissant  les  effets  assurés,  ou  de  donner  une  simple  demande  en  dédom- 
magement; et  en  ce  cas  il  fait  cette  signification,  avec  protestation  de  faire 
son  délaissement  en  temps  et  lieu  :  au  moyen  de  quoi  il  demeure  en  son 
pouvoir  de  ne  le  pas  faire,  s'il  trouve  qu'il  ne  soit  pas  de  son  intérêt  de  le 
faire  (-). 

Cela  n'empêche  pas  l'assuré  de  travailler  au  reconvrement  des  effets  naufra- 
gés, en  attendant  qu'il  ait  pris  son  parti;  sauf  à  en  compter  aux  assureurs,  s'il 
fait  le  délaissement;  art.  45(''). 

1^6.  Lorsque  l'assuré  est  décidé  h  demander  la  somme  assurée  et  à 
faire  son  délaissement,  il  n'a  pas  besoin  de  faire  une  protestation.  Il  peut  en 
ce  cas,  en  signifiant  aux  assureurs  la  perte  des  effets  assurés,  faire  en  même 
temps  et  par  même  charte  son  délaissement,  et  demander  la  somme  assurée  ; 
art.  43  (*}. 

1^9.  Ces  significations  peuvent  se  faire,  suivant  l'art.  24,  à  celui  qui  a  signé 
l'assurance  pour  les  assureurs  (c'est-à-dire  à  leur  préposé),  aussi  bien  qu'aux 
assureurs  ('). 

Il  y  a  à  Marseille  un  usage  particulier  pour  la  forme  de  cette  signification  (*). 

L'assuré,  aussitôt  qu'il  a  appris  la  perle  de  son  vaisseau,  ou  des  effets  qu'il  a 


(')  L'art.  374  fixe  un  délai  déterminé 
de  trois  jours,  ce  qui  lève  toute  diffi- 
culté, mais  il  faut  ajouter  le  délai  à 
raison  delà  dislance. 

(^)  Aussi  l'art.  374  dit-il  dans  le  cas 
où  le  délaissement  peut  être  fait.  La 
signifiolion  n'engage  pas  l'assuré; 
alors  même  qu'il  n'aurait  fait  aucune 
protestation  ,  il  conserve  son  droit 
d'option  ;  toutefois  il  est  prudent,  si 
l'option  n'est  pas  déclarée  dans  l'acte 
même,  d'énoncer  la  réserve  de  délais- 
ser, F.  art,  378,  C.  comm. 

Art.  378  :  «  L'assuré  peut,  par  la 
«  signification  mentionnée  en  l'art. 
«  374  {V.  ci-dessus,  p.  314,  note  4), 
«  ou  faire  ledélaissement  avec  somma- 
«  tion  à  l'assureur  de  payer  la  somme 
«  assurée  dans  le  délai  fixé  par  le  con- 
f  trat,ou  se  réserver  de  faire  ledélais- 
«  sèment  dans  les  délais  fi  s  es  par  la  loi.» 

P)  F.  art.  381,  C.  comm. 

Art.  381  :  »  En  cas  de  naufrage  ou 


«  d'échouement  avec  bris ,  l'assuré 
«  doit,  sans  préjudice  du  délaissement 
«  à  faire  en  temps  et  lieu,  travailler 
«  au  recouvrement  des  effets  naufra- 
«  gés.—Surson  affirmation,  lesfraisde 
«  recouvrement  lui  sont  alloués  jusqu'à 
«  concurrence  de  la  valeur  des  effets 
«  recouvrés.  » 

(*)  C'est  la  décision  admise  par 
l'art.  378  précité  qui  autorise  l'assuré 
à  faire  le  délaissement  par  le  même 
acte  contenant  la  significiition. 

C)  L'art.  374,  C.  comm.  (F.  ci- 
dessus,  p.  314,  note  4),  exige  que  la 
siguifioalion  soit  faite  à  Vassureur,  ce 
qui  ne  permet  de  la  faire  ni  à  ses 
préposés,  ni  à  un  domicile  autre  que 
celui  de  l'assureur,  s'il  n'y  a  eu  domi- 
cile expressément  élu  à  cet  effet  par  le 
contrat  d'assurance. 

(^)  Tous  ces  usages  locaux  sont  abo- 
lis au  moins  comme  prescription  lé- 
gale. 
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fail  assurer,  se  présente  à  la  chambre  du  commerce  avec  la  lettre  d'avis  qu'il 
en  a  reçue,  pour  y  faire  la  déclaration  de  sa  perte.  Si  la  pièce  que  l'assuré 
présente  est  reconnue  suffisante  pour  la  constater,  la  chambre  du  commerce 
reçoit  sa  déclaration  ;  on  enregistre  la  pièce  sur  laquelle  la  déclaration  est 
faite;  on  la  parafe.  L'assuré  présente  les  polices;  on  y  certifie  au  bas  des 
signatures  la  déclaration  faite  à  la  chambre,  et  le  jour  qu'elle  a  été  faite. 
Cette  déclaration  ainsi  faite  lient  lieu  de  signification  ;  et  l'assuré  peut,  trois 
mois  après,  sur  le  certificat  de  celle  déclaration,  poursuivre  le  recouvrement  de 
la  perte. 

Cet  usage,  qui  est  suivi  à  Marseille,  paraît  s'écarter  de  la  disposition  de  l'or- 
donnance; et  je  ne  pense  pas  que  cette  forme  dût  être  admise  ailleurs.  L'or- 
donnance ayant  requis  une  signification,  elle  doit  être  faite  juridiquement  par 
un  huissier,  à  personne  ou  à  domicile;  et  il  n'y  a  que  la  reconnaissance  que 
donnerait  l'assureur  qu'il  a  été  averti  de  la  perte,  qui  puisse  équipoler  à  celle 
signification. 

§  IIL  Du  délaissement. 

1*8.  Pour  que  l'assuré  puisse  demander  la  somme  assurée,  lorsqu'il  y  a 
ouverture  à  l'action,  il  est  préalable  qu'il  fasse  signifier  aux  assureurs  le  délais- 
sement (')  qu'il  leur  fait  de  ce  qui  reste  des  effets  assurés,  et  de  tous  ses  droits 
par  rapport  auxdits  effets. 

Ce  délaissement  doit  être  de  tout  ce  qui  a  été  assuré  par  la  police  d'assu- 
rance. 

«  On  ne  pourra  faire  délaissement  d'une  partie  et  retenir  l'autre  (*);  art.  47.  » 
Par  exemple,  si  j'ai  fait  assurer  par  une  même  police  d'assurance  une 
somme  de  quinze  mille  livres  sur  un  chargement  que  j'avais  eu  sur  un  tel 
vaisseau,  consistant  en  un  certain  nombre  de  caisses  de  sucre  de  valeur  de 
cinq  mille  livres,  et  en  un  certain  nombre  de  caisses  d'indigo  de  valeur  de  dix 
mille  livres;  que  ce  chargement  ait  péri  par  un  naufrage,  d'où  l'on  n'a  pu 
retirer  que  quelques  caisses  de  sucre  el  d'indigo  considérablement  endomma- 
gées; je  ne  puis  pas  demander  aux  assureurs  la  somme  de  dix  mille  livres, 
valeur  des  indigos  que  j'ai  fait  assurer,  aux  offres  de  leur  délaisser  ce  qui  en 
a  été  sauvé,  et  retenir  ce  qui  a  été  sauvé  des  sucres,  en  me  réservant  de  me 
faire  dédommager  par  eux  de  ce  qui  en  est  péri,  et  de  ce  qui  est  endommagé  : 
mais  je  dois  faire  le  délaissement  de  tout  ce  qui  a  été  sauvé  du  chargement, 
tant  des  sucres  que  des  indigos,  et  demander  la  somme  entière  des  quinze  mille 
livres;  ou,  sans  rien  délaisser,  ne  demander  qu'un  simple  dédommagement, 
tant  pour  les  indigos  aue  oour  les  sucres  ('j. 


(')  F._art.  379,  C.  comm. 

Art.  379  :  «  L'assuré  est  tenu,  en  fai- 
«  sant  le  délaissement,  de  déclarer  tou- 
«  tes  les  assurances  qu'il  a  faites  ou  fait 
«  faire,  même  celles  qu'il  a  ordonnées, 
«  et  l'argent  qu'il  a  pris  à  la  grosse, 
«<  soit  sur  le  navire,  soit  sur  les  mar- 
«f  chandises;  faute  de  quoi,  le  délai  du 
«  paiement,  qui  doit  commencer  àcou- 
«  rir  du  jour  du  délaissement,  sera  sus- 
«  pendu  jusqu'au  jour  oij  il  fera  noti- 
«  fier  ladite  déclaration,  sans  qu'il  en 
'<  résulte  aucune  prorogation  du  délai 
«  établi  pour  former  l'action  en  délais- 
«  sèment.  » 

(')  V.  art.  372,  G.  comm.,ci-dessus, 
p.  313,  note  1. 


(')  Cette  solution  qui  est  exacte  ne 
détruit-elle  pas  la  décision  donnée  plus 
haut  (n°  118)  à  l'égard  de  trois  caisses 
dontdeux  ont  péri  et  une  a  été  sauvée. 
Dans  les  deux  cas  le  délaissement  ne 
doit-il  pas  être  entier.  Il  est  vrai  qu'au 
n»  118,  dans  l'espèce  tirée  de  Valin,  le 
ballot  trouvé  est  supposé  sain  et  sauf, 
mais  cette  circonstance  n'a  rien  de  dé- 
cisif si  l'on  admet  que  les  ballots  étaient 
tous  d'égale  valeur,  comme  aussi  dans 
l'espèce  actuelle  prévue  par  Polhier, 
la  solution  ne  serait  pas  différente, alors 
même  que  l'on  supposerait  que  quel- 
ques-unes descaisesont  été  également 
retirées  sainesel  sauves.  Il  y  a,  dans  les 
deux  cas,  même  raison  de  décider. 
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1S9,  Il  en  serait  autrement  si  j'avais  fait  assurer  ces  effets  par  différents 
contrats  ou  différentes  polices  d'assurance,  quoique  par  les  mêmes  assureurs. 

Par  exemple,  si  par  une  police  d'assurance  je  me  suis  fait  assurer  une  somme 
de  cinq  mille  livres  pour  un  chargement  de  sucre  sur  un  tel  vaisseau,  de  va- 
leur d'autant  ;  et  par  une  autre  police,  une  somme  de  dix  mille  livres  pour  un 
chargement  d'indigo  sur  le  même  vaisseau,  de  valeur  d'autant,  il  n'est  pas 
douteux,  en  ce  cas,  que  je  puis  demander  la  somme  de  dix  mille  livres,  assu- 
rée par  l'une  de  ces  polices,  en  faisant  le  délaissement  de  tous  les  indigos,  et 
retenir  les  sucres  que  j'ai  fait  assurer  par  l'autre  police.  Ce  n'est  pas,  en  ce  cas, 
délaisser  pour  partie  et  retenir  pour  partie,  puisque  je  délaisse  tout  ce  qui  est 
contenu  dans  une  police. 

A  plus  forte  raison,  si  je  n'avais  fait  assurer  que  les  indigos,  et  que  je  n'eusse 
pas  fait  assurer  les  sucres,  ou  que  je  les  eusse  fait  assurer  par  d'autres  assu- 
reurs, je  ne  serais  obligé  de  délaisser  que  ce  qui  est  resté  des  indi'gos,  et  je  ne 
serais  pas  obligé  de  leur  délaisser  les  sucres. 

130.  Lorsque  je  n'ai  fait  assurer  que  pour  partie  mon  chargement 
je  ne  suis  obligé  de  faire  le  délaissement  de  ce  qui  en  est  resté,  que  pour  cette 
partie. 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  assurer  une  somme  de  vingt  mille  livres  sur  un 
chargement  de  la  valeur  de  trente  mille  livres,  qui  est  péri,  je  ne  dois  dé- 
laisser aux  assureurs  ce  qu'on  en  pourra  sauver,  que  pour  les  deux  tiers,  et 
je  le  partagerai  avec  eux  pour  un  tiers.  Ce  n'est  point  en  ce  cas  délaisser 
pour  partie  ;  c'est  un  délaissement  total,  puisqu'il  est  fait  pour  le  total  de  la 
IJcrte  assurée,  et  que  !a  partie  que  je  retiens  est  pour  celle  qui  n'était  pas 
assurée,  dans  laquelle  les  assureurs  n'ont  aucun  droit,  puisqu'elle  n'était  pas  à 
leurs  risques. 

Celte  décision  a  lieu  non-seulément  pour  ce  dont  la  valeur  de  mon  charge- 
ment excédait  la  somme  assurée  au  temps  du  contrat,  mais  pour  l'augmentation 
qui  y  est  survenue. 

Finge.  J'ai  fait  assurer  une  somme  de  quinze  mille  livres  sur  un  charge- 
ment de  marchandises  de  valeur  alors  de  pareille  somme,  sur  un  vaisseau  qui 
devait  aller  à  Saint-Domingue,  et  passer  par  les  côtes  d'Afrique  pour  y  faire 
la  traite.  Si  par  la  conversion  de  mes  marchandises  en  nègres  et  en  poudre 
d'or,  la  valeur  de  mon  chargement  est  devenue  de  trente  mille  livres,  et  qu'en- 
suite il  soit  péri;  pour  pouvoir  demander  la  somme  assurée,  je  ne  serai  obligé 
de  délaisser  ce  qui  pourra  être  sauvé,  que  pour  moitié  :  car  mon  charge- 
ment étant  devenu  de  valeur  de  trente  mille  livres,  il  n'était  que  pour  moi- 
tié aux  risques  des  assureurs,  qui  n'avaient  assuré  qu'une  somme  de  quinze 
mille  livres. 

131.  Les  effets  sauvés  ne  doivent  être  délaissés  aux  assureurs  qu'à  la 
charge  qu'ils  rembourseront  l'assuré  des  frais  qu'il  a  faits  pour  les  sauver  du 
naufrage,  dont  l'assuré  doit  être  cru  sur  son  affirmation  ;  art.  45.  Mais  comme 
les  assureurs  ne  sont  tenus  de  ces  frais,  suivant  ledit  article,  que  jusqu'à  con- 
currence de  la  valeur  des  effets  recouvrés,  les  assureurs  peuvent  les  laisser  à 
l'assuré  pour  les  frais  ('). 

13^.  En  cas  de  prise,  lorsque  l'assuré  a  fait,  sans  le  consentement  des  assu- 
reurs, une  composition  avec  le  corsaire  pour  racheter  ses  effets,  l'article  67 


(>)  F.  art.  393,  C.  comm. 

Art.  393  :  «  L'assureur  est  tenu,  en 
«  outre,  des  avaries,  frais  de  décliar- 
«  gement ,  magasinage  ,  rembarque- 
«  ment,  de  l'excédant  du  fret,  et  de 


«  tous  autres  frais  qui  auront  été  faits 
«  pour  sauver  les  marchandises,  jus- 
«  qu'à  concurrence  de  la  somme  as- 
«  surée.  « 
F.  aussi  l'art.  381,  p.  315,  note  3. 
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laisse  au  choix  des  assureurs  de  prendre  à  leur  profit  la  coinposilion,  ou  de  la 
rejeter  ('). 

Celariicle  dit  :  «  Les  assureurs  pourront  prendre  la  composition  h  leur  pro« 
o  fit,  à  proportion  de  leur  intérêt;  et,  en  ce  cas,  ils  seront  tenus  d'en  faire 
«  leur  déclaration  sur-le-champ  ;  de  contribuer  actuellement  au  paiement  du 
«  raciiai,  et  de  courir  les  risques  du  retour;  sinon,  de  payer  les  sommes  assu- 
«  rées,  sans  qu'ils  puissent  rien  prétendre  aux  effets  rachetés.  » 

Au  premier  cas,  lorsque  les  assureurs  prennent  le  parti  de  prendre  à  leur 
profit  la  composition,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  demande  de  la  somme  assurée  :  les 
assureurs  sont  seulement  tenus  de  contribuer  au  prix  du  rachat,  à  proportion 
de  l'intérêt  qu'ils  y  ont;  et  ils  continuent  d'être  chargés  des  risques  du  retour 
du  vaisseau,  sans  qu'ils  puissent,  en  cas  de  malheureux  événement  qui  arrive- 
rait par  la  suite,  faire  sur  la  somme  assurée  aucune  déduction  ni  imputation  de 
la  somme  qu'ils  ont  payée  pour  le  rachat. 

Finge.  Un  armateur  a  fait  assurer  une  somme  de  50,000  livres  sur  un  vais- 
seau, lequel  (la  cargaison  comprise)  est  de  valeur  de  cinquante  mille  écus.  Ce 
vaisseau  est  pris,  et  le  corsaire,  moyennant  une  rançon  de  vingt-cinq  mille 
écus  que  lui  paie  l'armateur,  relâche  le  vaisseau  avec  toute  sa  cargaison.  Si 
les  assureurs  veulent  prendre  à  leur  profit  celte  composition,  l'assuré  ne 
pourra  pas  leur  demander  la  somme  de  5i),000  livres  qu'ils  ont  assurée.  11  suf- 
fira à  ces  assureurs  qui  ont  assuré  une  somme  de  50,000  livres,  qui  est  le  tiers 
de  la  valeur  du  vaisseau,  sa  cargaison  comprise,  et  qui  y  ont  par  conséquent 
un  intérêt  d'un  tiers,  de  rendre  présentement  à  l'armateur  la  somme  de  vingt- 
cinq  mille  livres,  qui  est  le  tiers  de  celle  qui  a  été  payée  pour  le  rachat  du 
vaisseau  et  de  sa  cargaison  :  et  si  le  vaisseau,  avant  son  retour,  était  encore 
pris  ou  péri,  les  assureurs,  qui  continuent,  en  ce  cas,  d'être  chargés  des 
risques,  seraient  tenus  de  payer  la  somme  de  50,000  livres  qu'ils  ont  assurée, 
sans  pouvoir  rien  retenir  de  celle  de  25,000  livres  qu'ils  ont  payée  pour  le 
rachat. 

Ce  qui  est  dit  par  l'art.  67,  «  que  les  assureurs  doivent  contribuer  acluelle- 
menlàn  paiement  du  rachat,»  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  corsaire  n'aurait 
pas  accordé  de  terme  pour  le  paiement  :  s'il  en  avait  accordé,  il  est  juste  que 
les  assureurs  en  jouissent. 

4*3.  Au  second  cas,  qui  est  celui  auquel  les  assureurs  rejettent  la  compo- 
sition, il  y  a  lieu  à  la  demande  de  la  somme  assurée,  lis  sont  tenus  de  la  payer, 
sans  qu'ils  puissent  rien  prélendre  aux  effets  relâchés,  suivant  qu'il  est  porté 
expressément  en  l'art.  07. 

L'assuré  n'est  donc  pas  tenu,  en  ce  cas, de  leur  faire  le  délaissement  des  effets 


I 


0)  F.  au  sujet  de  la  composition  les 
art.  395  et  396,  C.  comm. 

Art.  395  :  «  En  cas  de  prise,  si  l'as- 
«  sure  n'a  pu  en  donner  avis  à  l'assu- 
«  rcur,  il  peut  racheter  les  effets  sans 
«t  attendre  son  ordre.  —  L'assuré  est 
«  tenu  de  signifier  à  l'assureur  la  com- 
«  position  qu'il  aura  faite,  aussitôt  qu'il 
«  en  aura  les  moyens,  n 

Art.  3D6  :  «  L'assureur  a  le  choix 
«  de  prendre  la  composition  à  son 
«  compte,  ou  d'y  renoncer;  il  est  tenu 
«  de  notifier  son  choix  à  l'assuré  dans 
«  les  vingt-quatre  heures  qui  suivent 
«  la  signification  de  la  composition.  — 


'»  S'il  déclare  prendre  la  composition 
«  à  son  profil,  il  est  tenu  de  contribuer, 
«  sans  délai,  au  paiement  du  rachat 
«  dans  les  termes  de  la  convention, 
«  et  à  proportion  de  son  intérêt,  et  il 
«  coniinue  de  courir  les  risques  du 
'«voyage,  conformément  au  contrat 
■<  d'assurance. —  S'il  déclare  renoncer 
«  au  profit  de  la  composition,  il  est 
«  tenu  au  paiement  de  la  somme  assu- 
«  rée,  sans  pouvoir  rien  prétendre  aux 
«  effets  rachetés. — Lorsque  l'assureur 
«  n'a  pas  notifié  son  choix  dans  le  dé- 
fi lai  susdit,  il  est  censé  avoir  renoncé 
«  au  profit  de  la  composition.  » 


ClIAP.   111.    SEOT.  ^^    DES    OBLIGATIONS    DES    ASSUREURS.    319 

rachetés,  ni  du  profit  qu'il  pourrait  faire  sur  lesdils  effets.  Les  assureurs,  en 
refusant  la  composition,  sont  censés,  en  ce  cas,  les  avoir  abandonnés  à  l'as- 
suré pour  le  prix  du  racliat,  de  nicine  qu'ils  peuvent  abandonner  les  effets 
sauvés  d'un  naufrage,  pour  les  frais  qui  ont  été  faits  pour  les  recouvrer; 
svprà,  n"  131. 

Tout  ce  que  les  assureurs,  comme  subrogés  aux  droits  de  l'assuré  à  qui  ils 
ont  payé  la  somme  assurée,  pourraient,  en  ce  cas,  c'est  que,  s'ils  prétendaient 
la  prise  illégitime,  ils  pourraient  à  leurs  risques  poursuivre  la  restitution  delà 
somme  extorquée  par  le  corsaire. 

134.  Les  assureurs  devant  avoir  leclioix  d'accepter  à  leur  profit  la  compo- 
sition, ou  de  la  répudier,  l'assuré  doit  les  avertir  par  écrit  de  la  composition 
qu'il  a  faite,  art.  66.  Les  assureurs  de  leur  côlé,  aussitôt  qu'ils  en  ont  été  aver- 
tis, doivent,  suivant  l'art.  67,  déclarer  sur-le-champ  s'ils  entendent  accepter  la 
composition;  faute  de  quoi,  ils  peuvent  être  poursuivis  pour  le  paiement  de 
la  somme  assurée. 

Je  crois  néanmoins  qu'ils  sont  toujours  à  temps  de  se  faire  renvoyer  de  celte 
demande,  en  offrant  leur  part  du  prix  de  la  composition,  les  intérêts,  et  les 
dépens  de  contumace  faits  contre  eux. 

135.  Le  délaissement  que  l'assuré  fait  aux  assureurs,  des  effets  assurés,  en 
transfère  d'une  manière  irrévocable  aux  assureurs  la  propriété,  soit  pour  le 
total,  s'ils  ont  été  assurés  pour  le  total,  soit  pour  la  partie  pour  laquelle  ils  ont 
été  assurés  (*)  :  et  de  même  que  l'assuré  ne  pourrait  plus  les  répéter  en  offrant 
de  décharger  les  assureurs  de  la  somme  assurée,  ou  de  la  leur  rendre  s'ils 
l'avaient  payée,  de  même  les  assureurs  ne  peuvent  éviter  de  payer  la  somme 
assurée,  après  que  le  délaissement  leur  a  été  fait  des  effets  assurés;  quoique, 
les  ayant  depuis  recouvrés,  ils  offrent  de  les  rendre  à  l'assuré. 

Finge.  Le  vaisseau  qu'un  armateur  a  fait  assurer,  a  été  pris;  l'armateur  a 
demandé  aux  assureurs  la  somme  assurée,  et  leur  a  fait  pour  cet  effet  le  délais- 
scnient  de  ses  droits,  et  dos  effets  qui  ont  pu  être  sauvés.  Les  assureurs, 
comme  subrogés  par  ce  délaissement  aux  droits  de  l'assuré,  en  ont  poursuivi 
la  restitution,  en  soutenant  la  prise  illégitime,  et  l'ont  obtenue;  ou  ils  l'ont 
racheté  du  corsaire  qui  l'a  pris.  Ils  ne  seront  pas  reçus,  pour  se  dispenser  de 
payer  la  somme  assurée,  à  oflrir  de  rendre  le  vaisseau  à  l'assuré. 

Voici  un  autre  cas.  J'ai  fait  assurer  une  somme  de  vingt  mille  livres  sur  un 
chargement  que  j'avais  sur  un  certain  vaisseau  :  au  bout  de  deux  ans,  sans 
qu'on  en  ait  eu  aucunes  nouvelles,  j'ai  fait  aux  assureurs  le  délais  des  effets  que 
j'avais  sur  ce  vaisseau,  et  je  leur  ai  demandé  le  paiement  de  la  sotmne  de  vingt 
mille  livres  qu'ils  m'ont  assurée.  Depuis,  ce  vaisseau  qu'on  croyait  perdu,  est 
arrivé  de  retour  à  bon  port  :  les  assureurs  à  qui  j'en  ai  lait  le  délais,  doivent 
prendre  pour  leur  compte  le  chargement  qu'ils  m'ont  assuré,  et  ils  ne  peuvent 
se  dispenser  de  me  payer  la  somme  assurée.  C'est  Ja  disposition  précise  de 
l'art.  60. 

j  IV.  De  la  déclaration  que  l'assuré,  en  faisant  son  délaissement,  doit  faire 
de  toutes  les  assurances  qu'il  a  fait  faire,  et  de  l'argent  qu'il  a  pris  à  la 
grosse  sur  les  effets  assurés. 

1 3«.  L'ordonnance,  art.  53,  oblige  l'assuré  à  faire  cette  déclaration  par 
i'acle  de  délaissement  (^)  :  son  motif  est  afin  de  connaître  si  l'assurance  dont 
l'assuré  demande  le  paiement,  a  été  légitimeuient  contractée;  car  elle  ne 


(')  F.  art.  385,  C.comm. 

Art.  385  :  «  Le  délaissement  signifié 
«  et  accepté  ou  jugé  valable,  les  effets 
«  assurés  appartiennent  à  l'assureur,  à 
«  partir  de  l'époque  du  délaissement. 


<t  —  L'assureur  ne  peut  sous  prétexte 
«  du  retour  du  navire,  se  dispenser  de 
«  payer  la  somme  assurée.  >« 

(2)F.art.379,C.coin.,p.3î6,notel, 
qui  renferme  la  même  disposition. 
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serait  pas  légitimement  contractée,  si  l'assuré,  après  avoir  déjà  fait  assurer 
ses  effets,  les  avait  fait  assurer  de  nouveau  pour  une  somme  qui  excédât  ce 
que  lesdits  effets  valaient  de  plus  que  les  sommes  pour  lesquelles  ils  avaient 
été  déjà  assurés  ;  car  il  n'est  pas  permis  de  faire  assurer  des  effets  pour  une 
somme  qui  soit  au  delà  de  leur  valeur  {suprà,  n°  76),  ni  de  les  faire  assurer 
après  qu'ils  l'ont  déjà  été,  si  ce  n'est  seulement  pour  ce  qu'ils  valent  de  plus 
que  les  sommes  pour  lesquelles  ils  ont  déjà  été  assurés  ;  suprà,  n°  3J. 

L'ordonnance  veut  aussi  que  l'assuré  déclare  les  emprunts  des  sommes  qu'il 
a  prises  à  la  grosse  pour  les  effets  assurés  (*)  ;  car  ces  emprunts  renferment 
une  assurance  desdits  effets  jusqu'à  concurrence  des  sommes  empruntées. 

IS'Î.  L'ordonnance  veut  que  l'assuré  fasse  celte  déclaration  en  faisant 
son  délaissement.  S'il  avait  omis  de  la  faire  par  l'acte  de  délaissement,  et 
qu'il  la  fît  depuis,  son  délaissement  n'aura  d'effet  que  du  jour  qu'il 
aura  fait  celte  déclaration  ;  et  le  terme  accjordé  par  l'article  44  pour  le  paie- 
ment de  la  somme  assurée,  ne  commence  à  courir  que  du  jour  de  cette  dé- 
claration. C'est  l'interprétation  que  Valin  donne  à  cet  article,  et  elle  est  très 
plausible  i^). 

138.  L'ordonnance,  par  ledit  art.  53,  prononce,  à  peine  d'être  privé  de 
l'effet  des  assurances,  c'est-à-dire,  à  peine  contre  l'assugé  q.ui  aura  fait  une 
déclaration  infidèle,  d'être  exclu  de  sa  demande  contre  les  assureurs,  pour  le 
paiement  de  la  somme  assurée  (•). 

Celle  peine  néanmoins,  suivant  que  l'art.  S4  l'explique,  n'a  lieu  que  lorsque 
les  assurances  ou  les  emprunts  à  la  grosse  qui  ont  élé  recelés,  excèdent  avec 
celles  qui  ont  été  déclarées,  la  valeur  des  effets  assurés  (*). 

Finge.  J'avais  sur  un  vaisseau  un  chargement  de  valeur  de  100,000  livres; 
j'ai  fait  assurer  sur  ce  chargement  une  somme  de  60,000  livres;  j'ai  encore 
depuis  fait  assurer  sur  ce  chargement  une  somme  de  15,000  livres,  ou  j'ai 
pris  à  la  grosse  aventure  une  somme  de  15,000  livres  sur  ledit  chargement, 
pour  payer  ce  que  je  devais  du  prix  desdites  marchandises.  Ces  deux  sommes 
faisant  celle  de  soixante-quinze  mille  livres,  je  ne  pouvais  plus  faire  assurer  ce 
chargement  que  pour  une  somme  de  vingt-cinq  mille  livres;  néanmoins  je 
l'ai  fait  assurer  par  d'autres  assureurs  pour  une  somme  de  quarante  mille 
livres.  Le  vaisseau  étant  péri,  je  demande  aux  derniers  assureurs  le  paiement 
de  la  somme  de  quarante  mille  livres  qu'ils  m'ont  assurée  ;  et  par  le  délaisse- 
ment que  je  leur  fais,  je  déclare  seulement  la  première  assurance  de  soixante 
mille  livres,  et  je  tais  celle  de  quinze.  Si  les  assureurs  viennent  à  découvrir 
cette  assurance  de  quinze  mille  livres  que  j'ai  recelée,  il  y  aura  lieu  à  la  peine, 
et  ils  auront  congé  de  ma  demande  ;  parce  que  cette  somme  de  quinze  mille 
livres  que  j'ai  recelée,  jointe  à  celle  de  soixante  mille  livres  que  j'ai  déclarée, 
et  à  celle  de  quarante  mille  livres  de  la  dernière  assurance,  dont  je  demande  le 
paiement,  excède  la  valeur  de  mon  chargement,  et  ce  recel  forme  une  pré- 
somption de  fraude. 

Il  faut  présumer  qu'en  faisant  assurer  par  les  derniers  assureurs,  pour  une 
somme  de  quarante  mille  livres,  ce  qui  restait  à  assurer  de  mon  chargement, 
'avais  connaissance  qu'il  ne  valait  pas  la  somme  pour  laquelle  je  le  faisais 


I 
I 


(*)  V.  même  article  379  pécité. 

(^)  Celte  interprétation  de  l'ordon- 
nance donnée  par  Valin  est  aujourd'hui 
érigée  en  loi  par  l'art.  379,  C.  comm. 
précité. 

{')  L'art.  380,  C.  comm.,  est  à  cet 
égard  beaucoup  plus  précis  que  l'or- 
donnance. 

Art.  380  :  «  En  cas  de  déclaration 


«  frauduleuse,  l'assuré  est  privé  des 
«  effets  de  l'assurance  ;  il  est  tenu  de 
«  payer  les  sommes  empruntées,  non- 
ce obslant  la  perte  ou  la  prisedu  navire.» 
(<)  L'article  précité  n'admet  plus 
celte  distinction,  c'est  aux  juges  qu'il 
appartient  de  déclarer  si  d'après  les 
circonstances  il  y  a  eu  déclaration 
frauduleuse. 
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assurer.  C'est  en  punition  de  celte  fraude  que  ce  recel  fait  présumer,  que  je 
suis  privé  en  entier  de  la  somme  assurée;  au  lieu  que  si  j'avais  déclaré 
cette  assurance  de  quinze  mille  livres,  et  qu'il  n'y  eût  pas  de  preuves  d'ail- 
leurs que  lorsque  j'ai  fait  assurer  pour  quarante  mille  livres  ce  qui  restait  à 
assurer  de  mon  chargement,  j'avais  connaissance  qu'il  ne  valait  pas  cette 
somme,  je  ne  serais  pas  privé  en  entier  de  la  somme  assurée;  mais  la  somme 
assurée  serait  seulement  réduite  à  la  somme  de  25,OU0  livres,  valeur  de  ce  qui 
me  restait  à  assurer. 

139.  La  privation  entière  de  la  somme  assurée,  étant  une  peine  de  la 
fraude,  s'il  jiaraissait  que  l'omission  que  l'assuré  a  faite  de  déclarer  quelqu'une 
des  assurances,  n'a  pas  été  frauduleuse,  et  qu'il  pouvait  n'en  avoir  pas  con- 
naissance, il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  peine. 

Finge.  Un  négociant  de  Bayonne  ayant  fait  sur  un  navire  un  chargement 
de  cin(juanle  mille  livres,  sur  lequel  il  avait  emprunté  à  la  grosse  vingt  mille 
livres,  a  donné  ordre  à  son  correspondani  à  Hambourg  de  faire  assurer  son 
cliargement  pour  les  trente  mille  livres  qui  restaient  à  assurer  :  son  correspon- 
dant, au  reçu  de  la  lettre,  l'a  fait  assurer  à  Hambourg  pour  une  somme  de 
vingt  mille  livres.  Peu  de  jours  après,  le  prix  des  assurances  ayant  baissé  à 
Bayonne,  ce  négociant,  ignorant  que  son  correspondant  d'Hambourg  eût  déjà 
exéciiié  en  partie  ses  ordres,  a  fait  assurer  à  Bayonne  sur  ce  cbargenient  la 
somme  de  trente  mille  livres,  et  a  écrit  un  contre-ordre  à  son  correspondant 
de  Hambourg.  La  nouvelle  de  la  perte  du  navire  arrive  presque  aussitôt  :  le 
négociani  de  Bayonne  la  fait  signilier  aux  assureurs,  et  leur  fait  son  délaisse- 
ment, par  lequel  il  déclare  seulement  ia  somme  de  vingt  mille  livres  qu'il  avait 
prise  à  la  grosse,  et  ne  déclare  point  celle  de  vingt  mille  livres  que  son  corres- 
pondant avait  fait  assurer  pour  lui  à  Hambourg,  n'en  ayant  pas  encore  eu  de 
nouvelles.  Celle  omission  n'élanl  pas,  en  ce  cas,  frauduleuse,  l'assurance  faite  à 
Hambourg  ayant  pu  être  ignorée  par  ce  négociani,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  peine, 
et  l'assurance  de  Bayonne  devra  seulement  être  réduite  à  la  somme  de  dix  mille 
livres,  qui  restait  encore  à  assurer. 

§  V.  De  la  significalion  que  l'assuré  doit  faire  des  pièces  justificatives,  tant 
du  chargement  et  de  la  valeur  des  e/jels  assurés,  que  de  leur  perle. 

f  40.  L'assuré  ne  pouvant  pas  faire  assurer  légitimement  une  somme  au 
delà  de  la  valeur  des  effets  qu'il  a  sur  le  navire  ;  pour  qu'il  puisse  justifier  que 
l'assurance  dont  il  demande  l'exécution,  esl  légitime,  et  que  la  somme  assurée 
dont  il  demande  le  paiement,  n'excède  pas  la  valeur  des  effets  qu'il  avait  sur 
le  navire,  il  faut  qu'il  justifie  du  chargement  desdils  effets  sur  le  navire,  et  de 
leur  valeur. 

Paieillement,  comme. c'est  la  perle  desdils  effets,  arrivée  par  quelqu'un  des 
accidents  de  force  majeure  dont  les  assureurs  se  sont  chargés,  qui  donne  ouver- 
ture à  la  demande  de  l'assuré,  et  qui  doit  y  servir  de  fondement,  l'assuré  doit 
justifier  de  cet  accident,  et  de  la  perte  qu'il  a  causée  de  ses  effets. 

C'est  conformément  à  ce  principe  que  l'art.  56  dit  :  «  Les  assureurs  sur  le 
«  chargement  ne  pourront  être  contraints  au  paiement  des  sommes  assurées, 
«  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  effets  dont  l'assureur  justifiera  le 
«  chargement  et  la  perle.  » 

Et  l'arl.  57  ajoute  :  «  Les  actes  justificatifs  du  chargement  et  de  la  perle  des 
K  effets  assurés,  seront  signifiés  aux  assureurs  incontinent  après  le  délaisse- 
«  ment,  et  avant  qu'ils  puissent  être  poursuivis  pour  le  paiement  des  choses 
«  assurées.  (')  » 


(M  V.  art.  383,  C.  comm. 
Art.  3^3  :  «  Les  actes  justificatifs  du 
«  cliargement  et  de  la  perle  sont  signi- 


<i  fiés  à  l'assureur  avant  qu'il  puisse 
«  être  poursuivi  pour  le  paiement  des 
«  sommes  assurées.  » 


TOM.  T.  21 
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tlfi.  La  principale  preuve  du  chargement  esl  le  connaissement  (•).  Oo 
appelle  ainsi  la  reconnaissance  que  le  maître  d'un  vaisseau  donne  à  un  mar- 
chand, des  marchandises  qu'il  a  chargées  sur  son  vaisseau. 

Il  est  évident  que  celte  reconnaissance  esl  une  preuve  non  suspecte  de  la 
quantité  des  marchandises  qui  ont  été  chargées  sur  le  vaisseau  ;  car  le  maître, 
qui  est  obligé  de  les  représenter  lors  de  l'arrivée  du  vaisseau  au  lieu  de  sa  des- 
tination, a  inlérél  de  n'en  pas  comprendre  dans  le  connaissement  plus  qu'il  n'y 
en  a. 

Pourrait-on,  par  une  clause  particulière,  convenir  que  l'assuré  ne  sera  pas 
tenu  de  justifier  son  chargement  par  le  rapport  du  connaissement? 

Je  ne  pense  pas  qu'une  telle  clause  puisse  dispenser  l'assuré  de  le  représen- 
ter. On  ne  peut  y  concevoir  d'autre  motil  que  celui  de  tromper  les  assureurs  : 
or,  toute  convention  qui  tend  à  pouvoir  tromper,  n'est  pas  valable  :  Non  valet 
convenlio  ne  dolus  prœstelui\ 

A  défaut  de  connaissement,  s'il  est  perdu,  l'attestation  du  capitaine  ou  des 
principaux  de  l'équipage  en  tiendra  lieu  ;  et  à  leur  défaut,  s'ils  étaient  péris, 
celle  des  autres  personnes  de  l'équipage  qui  se  sont  sauvées  (*).  C'est  l'avis 
de  Yalin  sur  ledit  art.  57. 

14^.  Lorsque  le  chargement  est  fait  en  pays  étranger,  par  des  mariniers 
ou  aulres  personnes  qui  sont  dans  le  navire  comme  passagers,  et  qu'ils  le  font 
assurer  en  France  par  leurs  correspondanls,  lesdiis  mariniers  ou  passagers 
doivent  laisser  un  double  du  connaissement  enlre  les  mains  du  consul  français 
ou  de  son  chancelier,  au  lieu  où  s'esi  fait  le  chargement;  et  s'il  n'y  a  point  de 
consulat  en  ce  lieu,  entre  les  mains  d'un  notable  marchand  de  la  nation  fran- 
çaise (^).  C'est  la  disposition  de  l'art.  63. 

Le  molif  de  celle  disposition  est  pour  obvier  aux  fraudes  et  à  la  collusion 
enlre  ces  personnes  et  le  capitaine,  qui,  en  cas  de  naufrage  ou  de  prise,  pour- 
rait donner  aux  assureurs  un  faux  connaissement,  contenant  une  plus  grande 
quantité  de  marchandises  que  celle  dont  était  composé  le  chargement.  Yalin, 
sur  ledit  article. 

Les  mariniers  et  passagers  qui  ont  fait  quelque  chargement  sur  un  navire, 
dans  le  Levant  ou  en  Barbarie,  qu'ils  ont  fait  assurer  par  leurs  correspondanls 
en  France,  en  cas  de  perle  du  connaissement,  doivent  justifier  de  ce  qui  est 
contenu  dans  ledit  chargement  par  une  autre  espèce  d'acte  qu'on  appelle  un 


(i)  V.  art.  281,  C.  comm. 

An.  281  :  «  Le  connaissement  doit 
«  exprimer  la  nature  et  la  quantité 
«  ainsi  que  les  espèces  ou  qualité  des 
«  objets  à  transporter.  Il  indique  — 
«  le  nom  du  chargeur,  —  le  nom  et 
«  l'adresse  de  celui  à  qui  l'expédition 
«  est  faite,  —  le  nom  et  le  domicile  du 
«  capitaine,  —  le  nom  et  le  tonnage  du 
«  navire,  —  le  lieu  du  départ  et  celui 
«  de  la  destination. — Il  énonce  le  prix 
«  du  fret.  — 11  présente  en  marge  les 
«  marques  et  numéros  des  objels  h 
<f  transporter.  —  Le  connaissement 
«  peut  être  à  ordre,  ou  au  porteur,  ou 
«  à  personne  dénommée.  » 

(^)  On  rentre  alors  sous  l'empire 
des  principes  généraux  qui  admetlcnt 
la  preuve  testimoniale  toutes  les  fois 
qu'il  y  a  impossibilité  de  représenter 


le  litre  écrit  et  spécialement  «  dans 
le  cas  où  le  créancier  a  perdu  le  ti- 
tre qui  lui  servait  de  preuve  littérale, 
par  suite  d'un  cas  fortuit,  imprévu  et 
résultant  d'une  force  majeure.  »  (Art. 
1348,  C.  civ.,n'>4). 

(')  F.  art.  282,  C.  comm. 

Art.  282  ;  «  Chaque  connaissement 
(«  est  fait  en  quatre  originaux  au  moins, 
K  —  un  pour  le  chargeur,  —  un  pour 
«  celui  à  qui  les  marchandises  sont 
«  adressées, — un  pour  le  capitaine, — 
<c  un  pour  l'armateur  du  bâtiment.  — 
«  Les  quatre  originaux  sont  signés  par 
ot  le  chargeur  et  par  le  capitaine,  dans 
«  les  vingl-quatre  heures  après  le  char- 
te gement.  —  Le  chargeur  est  tenu  de 
(t  fournir  au  capitaine,  dans  le  môhie 
(C  délai,  les  acquits  des  marchandises 
<:  chargée.?,  » 
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maràfesle.  C'est  un  acte  que  le  capitaine  de  chaque  navire  doit  remettre  à  la 
chancellerie  du  lieu  du  chargement. 

Cet  acte  doit  contenir  un  extrait  fidèle  de  toutes  les  polices  de  son  charge- 
ment ;  il  est  conçu  à  peu  près  en  ces  termes  :  «  A  chargé  W**  d'ordre  et  pour 
compte  de  M***  d'une  telle  ville,  el  à  sa  consignation,  telles  et  telles  mar- 
chandises, dont  on  exprime  la  qualité,  la  quantité,  le  poids,  etc.»  Cet  état  est 
en  fin  certifié  véritable  par  le  capitaine. Le  chancelier  du  consulat  du  lieu,  à  qui 
cet  acte  est  remis,  l'enregistre,  et  en  donne  au  capitaine  deux  copies  en  forme, 
légalisées  par  le  consul. 

A  l'égard  des  voyages  de  l'Amérique,  l'acquit  que  le  capitaine  doit  avoir  des 
droits  qu'il  a  payés  pour  les  marchandises  chargées  sur  son  navire,  peut  servir 
de  justification  du  contenu  du  chargement. 

143.  Lorsque  c'est  le  maître  lui-même  qui  a  fait  assurer  un  chargement  de 
marchandises  pour  son  compte  sur  le  vaisseau  qu'il  commande;  comme  il  ne 
peut  pas  se  donner  de  connaissement  à  lui-même,  il  doit  s'en  faire  donner  un 
par  l'écrivain  du  vaisseau  et  le  pilote,  qui  soit  signé  d'eux.  Mais  connue  ces 
personnes  qui  sont  sous  sa  dépendance,  ne  sont  pas  par  celle  raison  hors  de 
tout  soupçon  de  collusion,  il  doit  en  outre  justifier  de  l'achat  des  marchandises 
dont  son  chargement  était  composé  ;  pulà,  par  les  factures  ou  par  les  livres  des 
marchands  de  qui  il  les  a  achetées.  C'est  la  disposition  de  l'art.  62  (*}. 

144.  Il  y  a  un  cas  auquel  il  n'y  a  pas  de  preuve  à  faire  du  chargement; 
c'est  lorsqu'un  corsaire  fait  assurer  une  prise  qu'il  a  faite.  Il  est  évident  qu'il 
ne  peut  y  avoir  lieu  alors  à  cette  preuve,  puisque  le  corsaire  n'a  rien  chargé. 
La  prise  qu'il  a  fait  assurer  ne  gît,  en  ce  cas,  qu'en  estimation. 

145.  La  quaniilé  des  marchandises  dont  le  chargement  était  composé,  se 
justifie  par  le  connaissement  ;  à  l'égard  de  leur  valeur,  Vassuré  peut  la  justifier 
par  les  factures,  et  par  les  livres  de  commerce,  tant  de  l'assuré,  que  des  mar- 
chands qui  lui  ont  vendu  les  marchandises;  art.  6i. 

A  défaut  de  cette  preuve  par  les  livres  et  les  factures,  on  en  doit  faire  l'esti- 
mation par  experts,  suivant  le  prix  commun  et  courant  que  les  marchandises 
de  l'espèce  de  celles  dont  le  chargement  est  composé,  valaient  au  temps  et  au 
lieu  du  chargement.  C'est  la  disposition  de  l'art.  64. 

146.  La  valeur  du  chargement,  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  on  peut  le 
faire  assurer,  n'est  pas  seulement  composée  du  prix  de  l'achat  des  marchandi- 
ses; ou  si  ce  sont  des  marchandises  de  la  manufacture  du  chargeur  qui  s'est 
fait  assurer,  celte  valeur  n'est  pas  seulement  le  prix  courant  qu'il  vendait,  au 
temps  du  chargement,  les  marchandises  de  cette  espèce  :  on  doit  encore,  sui- 
vant ledit  art.  64,  y  joindre  tous  droits  et  frais  faits  jusqu'à  bord;  c'est-à- 
dire,  tous  les  frais  qu'il  faut  faire  pour  conduire  les  marchandises  à  bord  et 
pour  les  charger  sur  les  navires,  el  tous  les  droits  qu'il  faut  payer  pour  le  char- 
gement desdites  marchandises,  tels  que  les  droits  de  douane. 

Le  profit  que  l'assuré  espérait  faire  sur  ces  marchandises,  n'entre  pour  rien 
dans  leur  estimation  ;  car  il  n'est  pas  permis  de  faire  assurer  l'espérance  des 
profits,  comme  nous  l'avons  vu  suprd,  n°  36. 

Conlrâ,  vice  versa,  les  marchandises  qu'on  charge  en  retour  à  l'assuré  dans 
les  îles  de  l'Amérique,  ne  doivent  pas  être  estimées  suivant  la  valeur  de  l'ar- 
gent de  ce  pays,  sur  lequel  il  y  a  un  tiers  à  perdre  en  France,  mais  seulement 
sur  le  pied  de  l'argent  de  France  :  car  elles  ne  sont  de  valeur,  pour  l'assuré, 
que  de  ce  qu'il  en  peut  retirer  en  France.  La  convention  de  les  estimer  sans 

(')  V.  art.  3ii,  C.  comm.  «  taine  est  tenu  de  justifier  aux  assu- 

Art.  3W  :  «  En  cas  de  perte  des    «  reurs  l'achat  des  marchandises,  et 

«  marchandises  assurées  et  chargées    «  d'en  fournir  un  connaissement  signé 

«  pour  le  compte  du  capitaine  sur  le   «  par  deux  des  principaux  de  l'équi- 

«  vaisseau  qu'il  commande,  le  capi-    «  page.  » 
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aucune  déduction  de  ce  qu'il  y  a  à  perdre  en  France,  a  élé,  par  plusieurs  sen- 
tences de  rauiiiauté  du  Palais,  déckirée  mdie  et  illicite,  comme  contraire  à 
l'art.  '22  du  titre  des  Assurances,  qui  défend  de  faire  assurer  des  effets  au  delà 
de  leur  valeur. 

14*.  L'ordonnance,  en  l'art.  65^  a  prévu  un  cas  auquel  on  ne  peut  pas 
estimer  les  marchandises  du  chargement,  à  la  somme  qu'elles  valaient  au  temps 
et  au  lieu  du  chargement;  c'est  le  cas  auquel  celui  qui  les  a  fait  assurer,  les 
aurait  acquises  des  sauvages  par  échange,  dans  un  lieu  où  l'on  ne  connaît  pas 
l'argent,  et  où  le  commerce  ne  se  fait  que  par  Iruc.  Il  est  évident  que  les  mar- 
chandises ne  peuvent  s'estimer  à  la  somme  d'argent  qu'elles  valaient  au  lieu 
du  chargement,  puisque  l'argent  n'est  pas  connu  dans  le  lieu,  ni  aucune  autre 
monnaie  qui  puisse  y  répondre.  Pour  supp'éer  à  cela,  l'ordonnance  veut  qu'on 
donne  à  ces  marchandises  l'estimation  de  celles  qu'on  adonnées  aux  sauvages 
en  échange  pour  les  avoir,  et  qu'on  y  joigne  tout  ce  qu'il  en  a  coûté  pour  leur 
transport  au  lieu  où  elles  ont  été  données  en  échange. 

Valiu,  sur  cet  article,  observe  qu'il  ne  reçoit  plus  d'application,  parce  qu'au- 
jourd'hui l'argent  est  connu  dans  tous  les  pays  où  l'on  commerce,  même  avec 
les  sauvages  ('). 

148.  On  n'a  recours  à  cette  estimation  par  les  factures  et  les  livres,  ou  par 
experts,  que  lorsqu'elle  n'est  pas  faite  par  la  police  d'assurance.  C'est  pour([uoi 
l'ail.  Gï  ajoute,  si  ce  n'est  qu'elles  soient  estimées  par  la  police. 

En  ce  cas  l'esiimaiion  qui  est  faite,  fait  foi  de  la  valeur  des  marchandises,  au 
moins  par  provision,  et  jusqu'à  ce  que  les  assureurs  aient  fait  la  preuve  que 
l'assuré  les  a  surpris,  et  a  enllé  cette  estimation. 

Les  assureurs  doivent-ils  être  toujours  admis  à  cette  preuve?  Voyez  infrà, 
n'  15o. 

On  pratique  rarement  de  faire  par  la  police  l'estimation  des  marchandi- 
ses (*);  mais  lorsque  c'est  le  navire  qui  est  assuré,  on  en  fait  toujours  l'estima' 
tion  par  la  police  ;  Valin  sur  ledit  art.  64. 

149.  Cette  justification  que  l'assuré  doit  faire  de  la  valeur  de  son  charge- 
ment, est  nécessaire,  non-seulement  pour  constater  la  légitimité  de  l'assurance, 
c'est-à-dire,  que  la  somme  assurée  n'excède  pas  la  valeur  de  ce  qu'on  a  fait 
assurer,  mais  aussi  pour  connaître  la  part  que  les  assureurs  doivent  avoir  dans 
le  délaissement;  la  part  qu'ils  doivent  y  avoir  devant  être  en  même  raison 
qu'est  !a  somme  assurée  au  total  de  la  valeur  du  chargement,  comme  nous 
l'avons  vu  ci-dessus. 

1 50.  Li)rs(iue  c'est  un  assureur  qui  a  fait  réassurer,  ou  lorsque  c'est  un  prê- 
teur à  la  grosse  aventure,  qui  a  fait  assurer  les  marchandises  sur  lesquelles  il  a 
fait  le  prêt,  et  qui  sont  à  ses  risques,  ils  sont  obligés  de  justifier  du  chargement, 
et  de  la  valeur  des  marchandises  assurées;  de  même  que  le  propriétaire,  qu'ils 


(')  Cette  observation  n'est  pas  exacte 
en  ce  sens  que  le  commerce  par  troc 
qui  se  lait  sur  toute  la  côte  occidentale 
d'Afrinue  se  réduisant  à  un  échange 
pur  et  simple  de  marchandises,  il  n'y 
a  pas  encore  aujourd'hui  de  valeur  mo- 


Art.  34-0  :  «  Si  l'assurance  est  faite 
«  sur  le  retour  d'un  pays  où  le  com- 
<;  mcrce  ne  se  fait  que  par  troc,  et  que 
«  l'estimation  des  marchandises  ne  soit 
«  pas  faite  par  la  police,  elle  sera  ré- 
ée  sur  le  pi'^d  de  la  valeur  de  celles 


nétaire  que  1  on  puisse  prendre  pour  «  qui  ont  élé  données  en  échange,  en 
base  (l'évaluation,  c'est  aux  jngesqu'il ,  «  y  joignant  les  frais  de  transport.  » 
appartient  d'apprécier  ea- œ^Mo e(  6ono  j  (*;  L'art.  33-2,  C.  comm.,  veut  que 
en  consultant  au  besoin  des  experts,  I  le  contrat  d'assurance  exprime  «  la 
gens  à  ce  connaissant  queiledcvaitêlre  !  nature  et  la  valeur  ou  Vestimalion  des 
la  véritable  valeur  des  objets  assurés.  1  marchandises  ou  objets  que  l'on  fait 
V.  art.  340,  C.  comui.  1  assurer.  » 
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représmitent,  y  eût  été  obligé,  si  les  marchandises  eussent  élé  à  ses  risques, 
et  que  ce  fût  lui  qui  les  eûi  fait  assurer. 

151.  Â  l'égard  des  ados  justificatifs  de  la  perte  des  effets  assurés,  et  des 
accidents  de  force  majeure  qui  l'ont  causée,  que  l'assuré,  suivant  l'art.  57,  doit 
aussi  faire  signifier  aux  assureurs,  connne  nous  l'avons  dit  ci-dessus;  ces  actes 
sont,  en  cas  de  naufiage  ou  d'écliouement,  soit  les  procès-verbaux  des  offi- 
ciers de  l'amirauté  du  lieu,  qui  ont  fait  travailler  au  sauvetnenides  effets  ;  soit 
le  rapport  vérifié  des  gens  de  l'équipage,  fait  au  greffe  de  l'Amirauté  du  lieu 
le  plus  voisin  où  le  naufrage  est  arrivé,  ou  devant  notaires,  lorsqu'il  n'y  a  pas 
d'Amirauté. 

En  cas  de  prise,  les  actes  justificatifs  sont  les  lettres  d'avis  du  capitaine,  ou 
des  principaux  de  l'équipage. 

Il  y  a  un  cas  auquel  il  n'est  pas  nécessaire  de  rapporter  d'actes  justificatifs  de 
la  perte  des  effets  assurés;  c'est  celui  auquel  c'est  le  défaut  de  nouvelles  du 
vaisseau,  au  bout  d'un  an  ou  de  deux  ans,  qui  a  donné  ouverture  à  l'actiou, 
suivant  l'art.  58. 

15«.  L'ordonnance,  art.  58,  dit  que  cette  signification  des  actes  justifica- 
tifs, tant  du  chargement  que  de  la  perte  des  effets  -issurés,  sera  faite  aux  assu- 
reurs inconlinent ,  et  avant  qu'ils  puissent  être  poursuivis  pour  le  paiement 
des  choses  assurées. 

Quoique  l'ordonnance  dise  incontinent,  il  n'y  a  néanmoins  aucune  peine 
contre  l'assuré  qui  ne  l'a  pas  faite  incontinent  ;  si  ce  n'est  que  jusqu'à  ce  qu'il 
l'ait  faite,  il  ne  peut,  comme  il  est  dit  en  cet  article  ,  faire  aucune  poursuite 
contre  les  assureurs  pour  le  paiement  de  la  somme  assurée. 

§  VI,  Exceptions  que  les  assureurs  peuvent  opposer  contre  la  demande  de  la 

somme  assurée. 

■  53.  La  principale  exception  et  fin  de  non-recevoir  (\\}e  les  assureurs  peu- 
vent opposer  à  l'assuré  contre  la  demande  <le  la  somme  assurée,  est  celle  qui 
résulte  de  ce  que  le  délaissement  n'a  pas  élé  fait,  ni  la  demande  donnée  dans 
le  temps  réi^lé  par  l'ordonnance  ('). 

L'article  48  règle  ce  temps.  Ils  porte  :  «  Les  délaissements,  et  toutes  demandes 
«  en  exécution  de  la  police,  seront  faites  aux  assureurs  danssix  semaines  après 
«  la  nouvelle  des  pertes  arrivées  aux  côtes  de  la  même  province  oij  l'assurance 
«  aura  élé  faile;  et  pour  celles  qui  arriveront  en  une  aulre  province  de  notre 
«  royiwmie,  dans  trois  mois;  pour  les  côtes  de  Hollande,  Flandre,  Angleterre, 
«  dans  quatre  mois  s  pour  celles  d'Espagne,  d'Italie,  Portugal,  Barbarie,  Mos- 


(')  V.  art.  431  et  432,  C.  comm. 

Art.  431  :  '(  L'action  en  délaissement 
«  est  prescrite  dans  les  délais  exprimés 
«  par  l'art.  373.  »  (F.  ci-après.) 

Art.  432  :  «  Toute  action  dérivant 
«  d'un  contrat  à  la  grosse,  ou  d'une 
«  police  d'assurance,  est  prescrite  après 
«  cinq  ans,  à  compter  de  la  date  du 
«  contrat.  » 

V.  aussi  l'art.  373. 

Art.  373  :  «  Le  délaissement  doit 
«  être  fait  aux  assureurs  dans  le  terme 
w  de  six  mois,  h  partir  du  jour  de  la 
«  réception  de  la  nouvelle  de  la  perte 
«  arrivée  aux  poris  ou  côtes  de  l'Eu- 
«  rope,  ou  sur  celles  d'Asie  et  d'Afri- 
«<  que,  dans  la  Méditerranée,  ou  bien, 


«  en  cas  de  prise,  de  la  réception  de 
«  celle  de  la  conduite  du  navire  dans 
«  l'un  des  ports  ou  lieux  situés  aux 
«  côtes  ci-dessus  mentionnées;— Dans 
«  le  délai  d'un  an  après  la  réception 
«  de  la  nouvelle  ou  de  la  perte  arrivée, 
«  ou  de  la  prise  conduite  aux  colonies 
«des  Indes  occidentales,  aux  îles 
«  Açores,  Canaries,  Madère  et  autres 
«  îles  el  côtes  occidentales  d'Africjue 
«  et  orientales  d'Âmériiue;— Dans  le 
«  délai  de  deux  ans  après  la  nouvelle 
«  des  pertes  arrivéi;s  ou  des  prises 
'(  conduites  dans  toutes  les  autres  par- 
«  tiesdu  monde. — Et  ces  délais  passés, 
«  les  assurés  ne  seront  plus  recevabies 
•«  à  faire  le  délaissement.  » 
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<f  covie  ou  Norwége,  dans  tm  an;  et  pour  les  côtes  de  l'Amérique,  Brésil, 
«  Guinée  et  autres  pays  plus  éloignés  ,  dans  deux  ans  ;  et  le  temps  passé,  les 
«  assurés  ne  seront  plus  recevables  en  leur  demande.  » 

Le  temps  de  la  nouvelle  ('),  d'où  cet  article  fait  comrir  le  délai,  doit  s'en- 
tendre du  temps  auquel  la  nouvelle  a  commencé  d'être  publique  et  notoire  dans 
le  lieu  où  l'assurance  a  été  faite,  comme  l'observe  Valin  sur  ledit  article. 

Si  l'assuré  avait  eu  nouvelle  de  la  pcrie,  et  l'eût  signifiée  aux  assureurs  avant 
qu'elle  fût  publique  avec  protestation  de  faire  son  délaissement,  il  n'est  pas 
douteux  que  le  temps  pour  faire  le  délaissement,  doive  commencer  à  courir 
dès  le  jour  de  sa  signification. 

Dans  le  cas  d'arrêt  de  prince  (*),  le  délaissement  ne  pouvant  être  fait,  et  la 
demande  de  la  somme  assurée  ne  pouvant  être  intentée  qu'après  les  délais 
portés  par  les  art.  49  et  50,  c'est  une  conséquence  que  le  temps  porté  par 
l'art.  48,  pour  faire  ce  délaissement  et  intenter  celte  demande,  ne  peut  com- 
mencer à  courir  que  du  jour  de  l'expiration  xles  délais  portés  par  les  art.  49 
et  50  ;  car  c'est  un  principe  des  plus  connus,  «  que  le  temps  dans  lequel  une 
demande  doit  être  intentée,  ne  peut  commencer  à  courir  que  du  jour  qu'on  a 
pu  l'intenter.  » 

Par  la  même  raison,  lorsque  c'est  le  défaut  de  nouvelles  du  vaisseau  depuis 
un  an  ou  deux  ans,  qui  a  donné  ouverture  à  la  demande,  suivant  l'art.  o8,  les 
délais  portés  par  l'art.  48,  ne  doivent  commencer  à  courir  que  du  jour  de  l'ex- 
piration du  temps  d'un  an  ou  de  deux  ans  (^). 

11  ne  suffit  pas  que  l'assuré  ait  fait  son  délaissement  dans  le  terme  réglé  par 
l'art.  48,  si  la  demande  en  paiement  de  la  somme  assurée  n'est  pas  aussi  donnée 
dans  ce  terme  (*).  C'est  ce  qui  résulte  des  termes  de  l'art.  48,  où  il  est  dit  : 
«  Les  délaissements  et  toutes  demandes  en  exécution  de  la  police,  seront  faites 
«  aux  assureurs  dans,  etc.  »  Cela  a  été  ainsi  jugé  par  arrêt  du  Parlemeiild'Aix, 
du  30  juin  1759,  contre  le  sieur  Greraon,  qui  avait  (ait  son  délaissement  dans 
le  terme  ,  et  n'avait  donné  sa  requête  aux  ûnt  du  paiement  de  la  somme  as- 
surée, que  cinq  jours  après  l'expiration  du  ternie. 

1 54.  La  reconnaissance  de  l'assureur,  par  lui  écrite  au  bas  de  la  police,  par 
laquelle  il  reconnaît  avoir  été  averti  de  la  perte,  et  promet  de  payer  lors- 
qu'elle aura  été  liquidée,  fait  cesser  la  fin  de  non-recevoir,  et  perpétue  l'action 
de  l'assuré  jusqu'à  trente  ans  ('). 

Valin,  sur  l'art.  48,  cite  un  arrêt  d'Aix  du  27  mars  1751,  qui  a  jugé  qu'une 


(')  Le  Code  de  commerce,  art.  373, 
dit  avec  beaucoup  plus  de  précision  :  à 
partir  du  jour  de  la  réception  de  la 
nouvelle. 

{')  V.  art.  387  et  388,  G.  comm., 
ci-dessus,  p.  286,  note  1. 

(^)  V .  art.  375,  C.  comm.,  ci-des- 
sus, p.  313,  note  2. 

{*)  L'art.  378,  G.  comm.  (F.  ci-des- 
sus, p.  315,  note  2),  suppose,  ce  qui 
arrivera  le  plus  ordinairement,  que  la 
demande  en  délaissement  sera  faite 
avec  sommation  à  l'assureur  de  payer 
la  somme  assurée  dans  le  délai  fixé 
par  le  contrat;  toutelois  ces  deux  ac- 
tions sont  parfaitement  distinctes,  et 
ne  sont  plus  soumises  aujourd'hui  à  la 
môiae  prescription.  Le  délai  dans  le- 
quel doit  être  intentée  l'aciictn  en  dé- 


laissement est  déterminé  par  l'art.  373, 
et  varie  suivant  le  lieu  du  sinistre  et 
les  circonstances  diverses  qui  l'ont 
accompagné,  tandis  que  l'action  déri- 
vant de  la  police  d'assurance  est  sou- 
mise à  la  prescription  fixe  de  cinq 
ans  par  l'art.  432,  G.  comm.  F.  les 
art.  431, 432  et  373,  ci-dessus,  p.  325, 
note  2. 

(^)  V.  art.  43Î-,  G.  comm. 

Art.  434  :  «  La  prescription  ne  peut 
«  avoir  lieu,  s'il  y  a  cédule,  obligation, 
«  arrêté  de  compte  ou  interpellation 
«  judiciaire.  » 

Bien  que  cet  article  se  rapporte  plus 
spécialement  aux  actions  mentionnées 
dans  l'art.  433,  il  renferme  un  prin- 
cipe général  qui  s'étend  également  aus 
art.  431  et  432. 
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simple  allestation  donnée  par  le  courtier  ou  par  le  notaire,  de  l'avertissement 
fait  h  l'assureur ,  et  de  sa  promesse  de  payer,  suffisait  pour  faire  cesser  la  fin 
de  non-recevoir.  La  décision  de  cet  arrêt  me  paraît  souffrir  beaucoup  de  dif- 
ficulté, et  je  ne  crois  pas  qu'on  se  contentât  au  Parlement  de  Paris  d'un  tel 
certificat. 

L'ordonnance ,  au  titre  des  Assurances,  art.  42,  ordonne  qu'il  soit  fait  une 
signification  aux  assureurs.  Leur  reconnaissance  qu'ils  ont  été  avertis,  équi- 
polle  bien  à  cette  signification  ;  mais  un  certificat  d'un  courtier  ou  même  d'un 
notaire,  qui,  par  rapport  à  ce  certificat,  n'est  qu'une  personne  privée,  ne  peut 
pas  équipoler  à  une  signification  juridique  que  l'ordonnance  exige. 

laS.  Une  seconde  espèce  d'exception,  est  lorsque  les  assureurs  opposent 
contre  la  demande  de  la  somme  assurée,  que  la  perte  des  effets  assurés  n'est 
pas  suffisamment  justifiée  par  les  attestations  produites  par  l'assuré,  ou  qu'il 
n'est  pas  justifié  que  l'accident  qui  en  a  causé  la  perle,  fût  une  force  majeure 
dont  les  assureurs  sont  garans.  Les  assureurs,  sur  celle  exception  ,  peuvent 
êlre  admis  à  faire  une  preuve  contraire  aux  attestations  produites  par  l'assu- 
ré (');  art.  61. 

156.  Enfin  une  troisième  espèce  d'exception,  est  lorsque  les  assureurs  op- 
posent que  la  somme  assurée  qui  leur  est  demandée,  excède  la  valeur  des  effets 
que  le  demandeur  avait  sur  le  navire;  ou  du  moins  qu'elle  excède  la  valeur  de 
ce  qui  en  restait  à  assurer;  si  par  une  précédente  police  on  avait  déjà  fait  as- 
surer une  somme  sur  îesdits  effets. 

Les  assureurs,  pour  établir  cette  exception  ,  sont  admis  à  faire  la  preuve 
contraire  de  ce  qui  résulte  des  pièces  signifiées  par  le  demandeur  pour  établir 
la  quantité  et  la  valeur  des  marchandises  de  son  chargement  (^). 

Les  assureurs  sont  admis  à  la  preuve  contraire  de  l'estimation,  même  lors- 
qu'elle est  portée  par  la  police.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  8,  où  il  est  dit  : 
«  Si  l'assurance  est  faite  sur  le  corps  et  quille  du  vaisseau,  ses  agrès....  l'esli- 
«  mation  en  sera  faite  par  la  police;  sauf  à  l'assureur,  en  cas  de  fraude,  de 
«  faire  procéder  à  une  nouvelle  estimation.  » 

M.  Valin  prétend  que,  pour  que  les  assureurs  soient  écoutés  à  alléguer  qu'il 
y  a  fraude  dans  l'estimation,  et  pour  qu'ils  soient  en  conséquence  reçus  à  une 
nouvelle  estimation ,  il  faut  qu'ils  soutiennent  qu'il  y  a  lésion  au  moins  dii 
quart,  dans  l'estimation  portée  par  la  police;  mais  il  n'apporte  aucune  autorité 
pour  fonder  son  avis. 

Les  assureurs  doivent  être  admis  à  cette  preuve,  quand  même  par  une  clause 
expresse  de  la  police,  ils  auraient  renoncé  à  demander  une  autre  estimation 
que  celle  portée  par  la  police.  Cette  clause  a  été  proscrite  avec  raison  par  plu- 
sieurs sentences  de  l'Amirauté  du  palais, comme  tendante  à  éluder  la  disposi- 
tion de  l'art.  22,  et  à  permettre  les  fraudes  qui  se  commettent  par  les  fausses 
estimations  :  or  convenlio  ne  dolusprœsle(ur,ratanonest;  L.  17, ff.  Commod. 

±â7.  Cette  exception,  lorsque  les  assureurs  l'établissent,  tend  à  faire  ré- 
duire la  somme  assurée  qui  leur  est  demandée,  à  la  valeur  du  chargement,  ou 


(^)  F.  art.  384,  C.  comm.,  même 
décision. 

Art.  3Sl  :  «  L'assureur  est  admis  à 
«  la  preuve  des  faits  contraires  à  ceux 
«  qui  sont  consignés  dans  les  attesta- 
«  lions.  —  L'admission  à  la  preuve  ne 
«  suspend  pas  les  condamnations  de 
t(  l'assureur  au  paiement  provisoire  de 
«  la  somme  assurée ,  à  la  charge  par 
«  l'assuré  de  donner  caution.  —  L'en- 
«  gagement  de  la  caution  est  éteint 


«  après  quatre  années  révolues,  s'il  n'y 
«  a  pas  eu  de  poursuite.  « 

C^)  F.  art.  336,  C.  comm. 

Art.  336  :  «  En  cas  de  fraude  dans 
«  l'estimation  des  effets  assurés,  en 
«  cas  de  supposition  ou  de  falsifica- 
«  lion,  l'assureur  peut  faire  procéder 
«  à  la  vérification  et  estimation  des 
«  objets,  sans  préjudice  de  toutes  aii- 
«  1res  poursuites,  soit  civiles,  soit  cri« 
«  minelles.  » 
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de  ce  qui  en  reslaii  à  assurer,  s'il  y  avait  déjà  eu  de  précédentes  assurances. 
Elle  peut  même  quelquefois  tendre  à  faire  débouter  entièrement  l'assuré  de 
sa  demande,  lorsqu'il  y  a  preuve  de  la  fraude,  c'est-à-dire,  de  la  connaissance 
que  l'assuré  avait,  lors  du  contrat,  que  la  somme  qu'il  faisait  assurer  excédait 
la  valeur  de  son  chargement,  ou  de  ce  qui  en  resiaii  à  assurer;  ou  même  seu- 
lement lorsqu'il  y  a  présomption  de  colle  fraude,  par  le  recel  qu'il  a  fait  de 
quel(|u'une  des  assurances,  lors  de  la  déclaration  qu'il  a  faite  par  son  délais- 
sement, comme  nous  l'avons  vu  suprà^  n°  141. 

VII.  De  la  condamnation  qui  intervient  sur  celle  action;  du  terme  qu'ont 
les  assureurs  pour  payer  la  somme  assurée;  et  des  déductions  qu'ils  peu- 
vent  faire. 

158.  L'assuré,  après  qu'il  a  fait  son  délaissement,  et  qu'il  a  établi  la  quan- 
tité et  la  valeur  des  effets  assurés,  et  leur  perte,  doit,  lorsque  la  somme  as-urée 
n'en  excède  pas  la  valeur,  en  obtenir  la  condamnation  contre  les  assureurs. 

Cette  condamnation  est  définitive,  lorsque  les  assureurs  n'opposent  rien  con- 
tre les  a(  tes  par  lesquels  l'assuré  éiablii  la  valeur  et  la  perte  des  elfets  assurés. 
Mais  lorsque  les  assureurs  sont  reçus  à  faire  la  preuve  du  contraire  de  ce  qui 
est  établi  par  les  attestations  que  rassuré  a  produites,  ils  ne  laissent  pas,  à  la 
vérité,  de  devoir  être  condamnés  au  paiement  de  la  somme  assurée,  parce  que 
la  provision  est  due  au  litre  (');  mais  la  condanmaiion  ne  doit  être  que  provi- 
sionnelle, et  à  la  charge  que  l'assuré  donnera  bonne  et  sulfisanle  caution  pour 
la  restitution  de  la  somme,  s'il  est  dit  en  fin  de  cause  que  faire  se  doive.  C'est 
la  disposition  de  l'art.  61. 

Lorsque  la  somme  assurée  n'est  pas  liquide,  il  ne  doit  intervenir  de  con- 
damnation qu'après  la  liquidation. 

lo9.  L'ordonnance,  art.  44,  accorde  aux  assureurs,  pour  le  paiement  de  la 
somme  assurée,  un  terme  de  trois  mois,  qui  commence  à  courir  du  jour  que 
l'assuré  leur  a  fait  signifier  son  délaissement  (*}. 

11  ne  sulfit  pas  ,  pour  laire  courir  ce  terme,  que  l'assuré  ait  fait  signifier 
aux  assureurs  la  nouvelle  qu'il  a  r»  çue  de  la  perle  des  effets  assurés  :  ce  terme 
ne  conmience  à  courir  que  du  jour  qu'il  leur  a  signifié  son  délaissement.  Voyez 
l'art.  H. 

Ce  terme  n'a  lieu  que  lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées  auire- 
ment  ;  elles  peuvent,  par  la  police,  convenir  d'un  terme  ou  plus  long,  ou  plus 
court.  Voyez  l'art.  44. 

ICO.  Sur  la  somme  assurée  que  les  assureurs  sont  condamnés  de  payer,  il 
doit  leur  être  fait  déductiou  de  la  prime  convenue,  qui  leur  est  due  par  l'as- 
suré; à  moins  que,  par  une  clause  particulière  de  la  police,  il  n'ait  été  convenu 
que  la  somme  assurée  serait  payée,  sans  aucune  déduction  déprime,  laquelle 
ne  serait  due  qu'en  cas  d'heureuse  arrivée  du  vaisseau. 

Lurs(|ue  la  somme  assurée  ,  s'éiant  trouvée  excéder  la  valeur  des  effets  as- 
surés, a  souffert  une  réduction,  la  prime  dont  les  assureurs  ont  la  déduction, 
souffre  une  réduction  dans  la  même  proportion.  Mais  il  doit  être  fait,  en  ce 
cas,  aux  assureurs  une  déduction  d'un  demi  pour  cent  de  ce  qui  a  été  reiraii- 
chéde  la  somme  assurée. 

Loi^sque  l'assuré  a  reçu  quelque  somme  pour  le  prix  des  effets  assurés ,  dont 
il  a  fait  le  délaissement,  il  en  doit  aussi  faire  déduction  aux  assureurs. 


(*)  V.  art.  38t,  C.  comm.,  ci-dessus, 
p.  327,  note  2,  même  décision. 
(*)  F.  art.  282,  C.  comm. 
Art.  382  :  «  Si  l'époque  du  paiement 


«  n'est  point  fixée  par  le  contrat,  l'as- 
«  sureur  est  tenu  de  payer  l'assurance 
<(  trois  mois  après  la  signification  du 
«  délaissement.  » 
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ART.  II.  —  De  l'obligation  d'indenaniser  des  avaries. 

ICI .  La  seconde  espèce  d'obligation  que  les  assureurs  contractent  par  le 
contrat  d'assurance  envers  l'assuré,  est  celle  de  l'indemniser  des  avaries  cau- 
sées par  quoiqu'un  des  accidents,  du  risque  desquels  ils  se  sont  chargés. 

On  appelle  avaries  {^) ,  connue  nous  l'avons  déjà  dit,  non-sculeineiit  la 
perle  et  la  détérioration  des  choses  assurées  ;  comme  lorsqu'elles  ont  clé  ré- 


0)  V.  art.  397  à  40Î.,  C.  comm. 

Art.  397  :  «  Toutes  dépenses  extra- 
«  ordinaires  faites  pour  le  navire  et 
«  les  niarcliandises,  conjointement  ou 
t  séparéuient,  —  Tout  dommage  qui 
«  arrive  au  navire  et  aux  marchandi- 
«  ses,  depuis  leur  chargement  et  dé- 
«  pan  jusqu'à  leur  retour  et  décharge- 
«  ment,— Pont  réputés  avaries.  » 

Art.  ^98  :  «  A  défaut  de  couvenlions 
«  spéciales  entre  toutes  les  parties,  les 
<(  avaries  sont  réglées  conformément 
«  aux  di'ipositions  ci-après.  » 

Art.  399  :  «  Les  avaries  sont  de  deux 
«  classes,  avaries  grosst'S  ou  commu- 
«  nos,  et  avaries  simples  ou  pariicu- 
««  lières.  » 

An.  400:  «  Sont  avaries  communes, 
«  —  1°  Les  choses  données  par  com- 
«  position  et  à  titre  de  rachat  du  na- 
«  vire  et  des  marchandises; — 2°  Celles 
«  qui  sont  jetées  à  la  mer;  —  3°  Les 
«  câbles  ou  mâts  rompus  ou  coupés  ;  — 
«  4*  Les  ancres  ou  aulres  effets  aban- 
«  donnés  pour  le  salut  commun;  — 
«  5°  Les  dommages  occasionnés  par  le 
«  jet  aux  marobaudises  restées  dans  le 
«  navire; — 6'  Les  pansements  et  nour- 
«  riture  des  matelots  blessés  en  défen- 
«  dant  le  navire,  les  loyer  et  nourri- 
<t  turc  des  matelots  pendant  la  déten- 
«  tion,  quand  le  navire  est  arrêté  en 
<(  voyage  par  ordre  d'une  puissance,  et 
«  pendant  les  réparations  des  domma  • 
«  ges  Vidontairemenl  soufferts  pour  le 
«  salut  connniin,si  le  navire  est  affrété 
«  au  mois; — 7"  Les  frais  du  détbarge- 
«  meut  pour  alléger  le  navire  et  entrer 
«  dans  un  havre  ou  dans  une  rivière, 
«  quand  le  navire  est  contraint  de  le 
'<  faire  par  tempôie  ou  par  la  pour- 
«  suite  de  l'ennemi  ; — 8°  Les  Irais  faits 
«  pour  remettre  à  Ilot  le  navire  échoué 
«  dans  l'intention  d'éviter  la  perte  to- 
rt laie  ou  la  pri«e; — 9"  Et  en  général, 
«  les  dommages  soufferts  volontaire- 


«  ment  et  les  dépenses  faites  d'après 
«  délibérations  motivées,  pour  le  bien 
«  et  salut  commun  du  navire  et  des 
«  marchandises,  depuis  leur  charge- 
«  ment  et  départ  jusqu'à  leur  retour 
«  et  déchargement.  » 

Art.  401  :  «  Les  avaries  communes 
«  sont  supportées  par  les  marchandises 
«  et  par  la  moitié  du  navire  et  du  fret, 
't  au  marc  le  Iranc  de  la  valeur.  » 

Art.  402  :  «  Le  prix  des  marchan- 
«  dises  est  établi  par  leur  valeur  au 
'I  lieu  du  déchargement.  » 

Art.  403  :  «  Sont  avaries  pariicu- 
«  lières  : — 1"  Le  dommage  arrivé  aux 
«  marchandises  par  leur  vice  propre, 
«par  tempête,  prise,  naufrage  ou 
«  écliouemenl;— 2°  Les  frais  faits  pour 
«  les  sauver; — 3"  La  perte  des  câbles, 
'<  ancres,  voiles,  mâts,  cordages,  cau- 
«  sée  par  tempête  ou  autre  accident 
«  de  mer; — Les  dépenses  résultant  de 
«  toutes  relâches  occasionnées  soit  par 
«  la  porte  fortuite  de  ces  objets,  soit 
«  par  le  besoin  d'avitaillement,  soit 
'<  par  voie  d'eau  à  réparer  ;  —  4"  La 
«  nourriture  et  le  loyer  des  matelots 
'<  pendant  la  détention,  quand  le  na- 
«  vire  est  arrêté  en  voyage  par  ordre 
«  d'une  puissance,  et  pendant  les  ré- 
«  parations  qu'on  est  obligé  d'y  laire, 
<(  si  le  navire  est  affrété  au  voyage; — 
«  5"  La  nourriture  et  le  loyer  des  ma- 
«  telols  pendant  la  quarantaine,  que  le 
«  navire  soit  loué  au  voyage  ou  au 
'(  mois; — Et  en  général,  les  dépenses 
«  laites  et  le  dommage  souffert  pour 
«  le  navire  seul,  ou  pour  les  marchan- 
«  dises  seules,  depuis  leur  chargement 
«  et  départ  jusqu'à  leur  retour  et  dé- 
«  chargement.  » 

Art.  404:  «  Les  avaries  particulières 
«  sont  supportées  et  payées  par  le  pro- 
ie priétaire  de  la  chose  qui  a  essuyé 
«  le  dommage  ou  occasionné  la  dë- 
«  pense.  » 
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pandues,  brisées,  mouillées,  ou  autrement  endommagées  de  quelque  manière 
que  ce  soit;  il  n'est  pas  douteux  que  les  assureurs  sont  tenus  d'en  indemniser 
l'assuré  ; 

On  appelle  aussi  avaries  les  frais  extraordinaires  auxquels  un  accident  de 
force  majeure  a  donné  lieu,  tels  que  ceux  qu'il  a  fallu  faire  pour  sauver  les 
marchandises  assurées,  d'un  naufrage  ,  d'un  échouement,  et  les  rembarquer. 

Les  assureurs  sont-ils  aussi  tenus  d'indemniser  de  ces  frais  l'assuré  ?  Voyez 
suprà,  n°  49. 

Les  assureurs  sont-ils  tenus  d'indemniser  l'assuré,  non-seulement  des  ava- 
ries simples ,  mais  encore  de  la  perle  pour  laquelle  les  effets  assurés  doivent 
contribuer  aux  avaries  communes  ?  Voyez  svprà,  n°  52. 

Lorsque  les  assureurs  ont  indemnisé  l'assuré  des  pertes  et  dommages  qui 
ont  été  causés  pour  le  salut  commun,  dans  les  marchandises  assurées,  ils  doi- 
vent être  subrogés  aux  droits  de  l'assuré,  dans  la  contribution  qui  doit  se  faire 
en  ce  cas. 

lO«.  Les  assureurs  ne  sont  censés  s'obliger  à  indemniser  l'assuré  des  ava- 
ries qui  pourront  survenir  pendant  le  temps  que  doit  durer  l'assurance  ,  que 
dans  le  cas  auquel  elles  seraient  un  peu  considérables.  Assez  souvent  on  s'en 
explique  par  la  police,  en  stipulant  «  que  les  assureurs  ne  seront  tenus  des  ava- 
ries, si  elles  n'excèdent  tant  pour  cent,  etc.  » 

Lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  l'ordonnance,  art.  47,  défend 
de  faire  aucunes  demandes  d'avaries,  si  elles  n'excèdent  un  pour  cent  ('). 

De  là  naît  une  question. 

J'ai  fait  assurer  une  somme  de  10,000  livres  sur  un  chargement  de  pareille 
somme  que  j'ai  sur  un  vaisseau  ;  et  il  est  dit  par  la  police,  «  que  les  assureurs 
ne  seront  tenus  des  avaries ,  si  elles  n'excèdent  trois  pour  cent.»  J'ai  souffert 
des  avaries  qui  montent  à  cinq  cents  livres;  je  demande  aux  assureurs  celte 
somme.  Sont-ils  fondés  à  me  faire  déduction  sur  celte  somme ,  de  celle  de 
trois  cents  livres,  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  ils  devaient  n'être  pas  tenus 
des  avaries,  suivant  la  clause  de  leur  police? 

Valin,  sur  cet  art.  47,  dit  que  les  usages  des  différentes  places  sont  diffé- 
rents; qu'à  Rouen  on  accorde  aux  assureurs  cette  déduction,  et  qu'on  la  leur 
refuse  à  La  Rochelle. 

L'usage  de  La  Rochelle  me  paraît  le  plus  conforme  au  sens  grammatical.  Il 
me  semble  que,  suivant  le  sens  grammatical ,  pour  que  les  assureurs  fussent 
fondés  à  prétendre  celte  déduction  ,  il  faudrait  qu'il  fût  dit  que  les  assureurs 
ne  seront  tenus  des  avaries  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elles  excéderont 
trois  pour  cent.  Mais  ces  termes,  si  elles  n'excèdent  trois  pour  cent,  n'expri- 
ment que  la  condition  sous  laquelle  les  assureurs  s'obligent  à  payer  les  ava- 
ries ;  ils  n'expriment  que  le  cas  auquel  ils  en  doivent  être  tenus.  Il  en  est  de 
celle  clause  comme  de  celle  par  laquelle  un  vendeur,  après  avoir  déclaré  la 
contenance  de  l'héritage  qu'il  vend,  stipulerait  «que  l'acheteur  ne  pourrait  avoir 
de  recours  contre  lui  pour  défaut  de  contenance,  si  ce  défaut  n'excédait  la 
quantité  d'un  demi-arpent,  »  et  qu'il  se  trouvât  cinquante-deux  perches  de 
moins,  le  vendeur  serait  mal  fondé  à  prétendre  qu'il  ne  doit  faire  raison  à  l'a- 
cheteur que  du  défaut  de  contenance  de  deux  perches. 

Néanmoins  j'apprends  que  l'usage  du  Parlement  de  Rouen  est  aussi  suivi  à 
l'Amirauté  du  Palais  à  Paris,  où  ressortit  l'Amirauté  de  La  Rochelle  :  la  cause 
des  assureurs  est  très  favorable  (*). 


(^)  F.  art.  408,  C.  comm. 

Art.  408  :  «  Une  demande  pour 
«  avaries  n'est  point  recevable,  si  l'a- 
«  varie  commune  n'excède  pas  un 
«  pour  cent  de  la  valeur  cumulée  du 
«  navire  et  des  marchandises,  et  si 


«  l'avarie  particulière  n'excède  pas 
«  aussi  un  pour  cent  de  la  valeur  de  la 
<t  chose  endommagée.  » 

(-)  Toutefois,  la  décision  de  Pothier 
est  plus  conforme  à  la  logique,  et  elle 
doit  être  suivie. 
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S «3.  Quelquefois  on  stipule  par  la  police,  «que  les  assureurs  ne  seront  pas 
tenus  des  avaries,  ou  qu'ils  seront  francs  d'avaries  (').  » 

Le  sens  de  celle  clause  est ,  qu'ils  ne  se  chargent  que  des  accidents  qui 
causent  une  perte  entière  des  effets  assurés,  et  qui  donnent  lieu  au  délaisse- 
ment ,  et  qu'ils  ne  se  chargent  point  de  tous  les  autres.  Voyez  quels  sont  ces 
cas,  suprà,  n°  115. 

1C4.  De  l'obligation  que  contractent  les  assureurs  envers  l'assuré,  «  de  l'in- 
demniser, par  rapport  aux  choses  assurées,  de  toutes  les  pertes  et  dommages 
auxquels  donnera  lieu  quelqu'un  des  accidents  dont  ils  ont  pris  sur  eux  les 
risques,  »  naît  une  action  personnelle  que  l'assuré  ,  ou  ceux  qui  sont  à  ses 
droits ,  ont  contre  les  assureurs  ou  leurs  héritiers,  pour  leur  demander  cette 
indemnité. 

L'assuré,  pour  fonder  celle  action,  doit,  de  même  que  sur  l'action  dont  nous 
avons  traité  dans  l'article  précédent,  rapporter  le  connaissement  (^);  pour  jus- 
tifier que  les  marchandises  perdues  ou  avariées,  pour  lesquelles  il  demande  à 
être  dédommagé,  font  et  faisaient  partie  du  chargement  qu'il  a  fait  assurer.  Il 
doit  aussi  produire  des  attestations  du  maître  du  vaisseau  ou  des  gens  de  l'é- 
quipage pour  justifier  les  avaries,  et  l'accident  qui  les  a  causées,  sauf  aux  as- 
sureurs à  faire  preuve  contraire.  La  détérioration  des  effets  endommagés  doit 
s'estimer  par  experts,  dont  les  parties  doivent  convenir.  On  peut,  pour  cette 
estimation,  comparer  la  valeur  des  choses  portées  par  la  police,  à  leur  valeur 
présente. 

Par  exemple  ,  si  une  marchandise  qui  avait  été  estimée  cent  livres  par  la 
police,  se  trouve,  au  moyen  de  sa  détérioration,  n'être  plus  estimée  que  qua- 
rante livres,  c'est  une  avarie  de  soixante  livres  dont  les  assureurs  sont  tenus, 

1G5.  Quelle  que  soit  l'estimation  des  dommages ,  et  à  quelque  somme 
qu'on  fasse  monter  les  avaries,  lorsque  la  somme  que  j'ai  fait  assurer  sur  un 
chargement  que  j'ai  sur  un  vaisseau  ,  n'est  pas  de  toute  la  valeur  du  charge- 
ment,  mais  seulement  d'une  partie;  comme  lorsque,  sur  un  chargement  de 
60,000  livres  j'ai  fait  assurer  une  somme  de  40,000  livres  ,  qui  n'en  fait  que 
les  deux  tiers,  le  chargement  n'étant,  en  ce  cas,  aux  risques  des  assureurs  que 
pour  les  deux  tiers,  et  étant  aux  miens  pour  l'autre  tiers,  je  ne  puis  prétendre 
contre  eux  que  pour  les  deux  tiers  l'indemnité  des  avaries  arrivées  sur  les 
effets  dudit  chargement. 

«66.  Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  action  que  lorsqu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la 
première,  soil  parce  que  l'accident  n'a  pas  causé  une  perle  entière  des  effets 
assurés,  soit  parce  que  l'assuré  a  préféré  celle  action  en  paiement  d'avarie,  à 
celle  qui ,  en  lui  donnant  le  droit  de  demander  toute  la  somme  assurée  ,  l'au- 
rait obligé  à  faire  le  délaissement. 

De  là  naît  la  question  de  savoir,  si  l'assuré  doit  avoir  le  choix  de  ces  ac- 
tions,ou  si,  au  contraire,  dans  le  cas  d'une  perle  totale,  les  assureurs  ne  sont 
pas  fondés  à  opposer  contre  la  demande  en  paiement  d'avaries  ,  que  ce  n'est 
pas  le  cas  de  celte  action,  et  que  l'assuré  doit  leur  faire  le  délaissement,  après 
lequel  ils  lui  paieront  la  somme  assurée  ? 

"Valin,  sur  cette  question,  décide  que  les  assureurs  ne  sont  pas  fondés  à  de- 
mander le  délaissement,  qui  n'est  qu'une  faculté  accordée  à  l'assuré  pour  qu'il 
puisse  demander  le  paiement  de  toute  la  somme  assurée  ;  et  qu'il  peut  ne  pas 
user  de  cette  faculté. 


(1)  V.  art.  409,  C.  comm. 

Art.  409  :  «  La  clause  franc  d'ava- 
«  ries  affranchit  les  assureurs  de  toutes 
«  avaries,  soit  communes,  soit  particu- 
«  lières,  excepté  dans  les  cas  qui  don- 
«  nent  ouverture  au  délaissement  ;  et, 


'(  dans  ces  cas,  les  assurés  ont  l'option 
'(  entre  le  délaissement  et  l'exercice 
«  d'action  d'avarie.  » 

(*)  V.  art.  281  et  282,  €.  comm., 
ci-dessus,  p.  322,  note  2,  et  p.  323, 
note  1. 
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Celle  décision  me  paraît  souffrir  beaucoup  de  difficullé,  lorsque  l'avarie  est 
une  avarie  considérable,  qui  est  de  la  somme,  ou  de  presque  toute  la  somme 
assurée.  Si  les  assureurs  n'étaient  pas  reçus,  dans  ce  cas,  à  demander  qu'on 
leur  fît  l'abandon,  aux  offres  qu'ils  feraient  de  payer  en  entier  la  somme  as- 
surée, et  qu'il  fût  permis  à  l'assuré,  après  qu'il  aurait  reçu  en  enlier  on  presque 
en  enlier,  par  forme  d'avarie  ,  la  somme  assurée ,  de  se  réserver  encore  les 
débris  du  naufrage,  il  se  trouverait  que  versarelur  in  lucro;  ce  qui  est  contre 
l'esprit  du  contrat  d'assurance,  par  lequel  l'assuré  doit  seulemenl  élre  dédom- 
magé de  la  perle  qu'il  a  soufferte,  sans  pouvoir  retenir  aucun  profit. 

16*.  Il  nous  reste  à  observer  que  celle  action  doit  élre  donnée  dans  le 
même  lenne  dans  le(]uel  doit  élre  donnée  celle  dont  nous  avons  traité  en 
l'article  |irécédent.  L'ordonnance,  art.  48,  dil  :  Toutes  demandes  en  exécution 
de  la  police  ('),  seront  faites  dans,  etc.  Ce  mol,  toutes,  comprend  celle  action 
aussi  bien  que  la  précédenle  ;  c'est  pourquoi  l'assuré,  après  l'expiration  des 
termes  portés  par  ledit  art.  48,  y  doit  élre  déclaré  non  recevable. 

AHT.  I!I.— De  i'oblig^ation  que  contractent  les  assureurs,  en  assurant  la 
liberté  d'une  personne*  et  de  l'action  qui  en  nait. 

1G8.  Nous  avons  vu  suprà,  n"  30,  que  les  personnes  pouvaient  faire  assu- 
rer leur  liberté  (*),  el  que  par  celle  espèce  particulière  de  c<mtrat  d'as<;urauce, 
les  assureurs,  pour  une  certaine  prime  que  l'assuré  leur  donnait  ou  s'obligeait 
de  leur  donner,  s'obligeaient  envers  lui ,  au  cas  que  dans  le  cours  du  voyage 
mentionné  par  la  police,  il  fût  captif  ou  prisonnier,  de  lui  fournir  une  certaine 
somme  pour  sa  rançon,  et  les  frais  de  son  retour. 

La  prise  du  vaisseau,  et  la  ca|iiiviié  de  l'assuré  qui  en  résulte,  donnent  ou- 
veriure  à  celle  oblig:ition  ,  et  à  l'action  qui  en  naît,  pour  demander  la  somme 
que  les  assureurs  se  sont  obligés  de  payer  pour  la  rançon  de  l'assuré  ,  et  les 
frais  de  son  retour. 

16».  L'assuré,  pour  pouvoir  intenter  utilement  cette  action  ,  n'est  tenu  h 
autre  cbose  qu'à  rapporter  une  attestation  de  la  prise,  et  de  sa  captivité,  et  la 
police  d  assurance. 


(')    «  Toute  action  dérivant  d'une 

«  police 1)   porle    l'art     '(32,   C. 

comm.,  V.  ci-dessus,  p.  325,  note  2. 

("}  La  réduction  en  esclavage  parles 
Barbaresqufs  n'était  déj-i  plus  qu'un 
accident  assez  rare,  lors  de  la  promul- 
gaiion  du  Code  de  commerce,  aussi 
toules  ces  dispositions  onl-elb's  été 
rejelées:  Le  Code  ne  renferme  à  ce 
sujet  que  qualre  articles  qui  sont  de- 
venus eux-mêmes  sans  appicalion  de- 
puis (pie  la  comiuêle  de  l'Algérie  a  mis 
lin  aux  pirateries  des  Barbaresques. 
F.  an.  266  à  269,  C.  coumi. 

Art.  266  :  »  Le  matelot  pris  dans  le 
«  navire  et  fait  esclave  ne  peut  rien 
«  préleu.lre  contre  le  capitaine ,  les 
«  propriétaires  ni  les  affréteurs,  pour 
-  le  paiement  de  son  racbat.  —  11  est 
«  payé  de  ses  loyers  jusqu'au  jour  où  il 
«  est  pris  et  fait  esclave.  » 

Art.  267  :  «  Le  matelot  pris  el  fait 


!  esclave,  s'il  a  été  envoyé  en  mer  ou 
à  terre  pour  le  service  du  navire,  a 
droit  à  l'enlier  paiement  de  ses 
loyers. — Il  a  droit  au  paiement  d'une 
:  indemnité  pour  son  racbat,  si  le  na- 
vire arrive  à  bon  port.  » 
An.  268  :  «  L'indemnité  est  due  par 
les  propriétaires  du  navire  ,  si  le 
matelot  a  été  envoyé  en  mer  ou  à 
terre  pour  le  service  du  navire.  — 
L'indemnilé  est  due  par  les  proprié- 
laires  du  navire  et  du  cbargement, 
si  le  matelot  a  été  envoyé  en  mer  ou 
à  terre  pour  le  service  du  navire  et 
du  cbargement.  » 

Alt  26^*  :  «  Le  montant  de  l'indem. 
niié  est  fixé  à  six  cems  francs. —  Le 
recouvrement  et  l'emploi  en  seront 
faits  suivant  les  formes  déierminées 
par  le  gouvernement,  dans  un  rè- 
glement relatif  au  racbat  des  cap- 
tifs. » 
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1*0.  L'ordonnance  ne  s'est  pas  expliquée  sur  le  temps  dans  lequel  les  as- 
sureurs doivent  payer  celte  somme  ;  mais  il  est  évident  que  la  rédemption  d'un 
captif  étant  une  cause  qui  requiert  la  plus  grande  célérité,  les  assureurs  ne  doi- 
vent pas  jouir  dans  ce  cas,  pour  le  paiement  de  cetie  somme,  du  délai  de  trois 
mois,  dont  ils  jouissent  pour  le  paiement  des  sommes  assurées  sur  des  navires 
ou  sur  des  marchandises.  C'est  pour(iuoi  je  pense  qu'on  doit  suppléer,  en  ce 
cas,  au  silence  de  l'ordonnance,  par  le  Guidon  de  la  mer,  qui  dit,  cli.  16,  que 
les  assureurs  doivent  payer  la  somme  convenue  pour  la  rançon,  dans  la  quin- 
zaine après  la  certification  faite  de  la  captivité. 

Il  est  d'usage  d'indiquer  par  la  police  une  personne  à  qui  cette  somme  sera 
payée.  S'il  n'y  en  a  pas  d'indiquée,  elle  doit  être  payée  à  la  personne  qui  a  une 
procuration  du  captif,  ou  qui  aurait  qualité  pour  recevoir  en  sa  place. 

191.  Lorsque  la  personne  qui  a  fait  assurer  sa  liberté  ,  et  qui  a  été  faite 
captive  ou  prisonnière,  est  morte  avant  que  les  assureurs  aient  été  mis  en  de- 
meure de  payer  la  somme  portée  par  la  police,  l'action  qui  a  été  ouverte  par 
la  captivité  de  la  personne  assurée  pour  le  paiement  de  cette  somme ,  passe- 
t-elle  aux  héritiers  du  captif.? 

Je  pense  qu'elle  leur  passe,  et  qu'ils  sont  bien  fondés  à  demander  aux  as- 
sureurs la  somme  portée  par  la  police.  La  raison  ej.t,  que  ce  n'est  pas  la  ré- 
demption du  captif  ou  du  prisonnier  qui  est  l'objet  de  l'obligation  que  les  as- 
sureurs ont  contractée  par  le  contrat  d'assurance?  elle  n'est  que  la  cause  finale 
et  le  motif  du  contrat.  L'objet  de  l'obligalion  des  assureurs,  est  la  somme 
d'argent  portée  par  la  police  ,  qu'ils  se  sont  obligés  de  payer  :  or,  le  droit  qui 
résulte  d'une  obligation  d'ime  somme  d'argent,  est  un  droit  de  nature  à  passer 
aux  héritiers  de  la  personne  envers  qui  elle  a  été  contractée. 

Par  la  même  raison,  si,  ayant  fait  assurer  ma  liberté,  l'obligation,  et  l'ac- 
lion  qui  en  naît,  ont  éié  ouvertes  à  mon  profit,  par  la  captivité  de  ma  per- 
sonne, et  que  je  me  sois  sauvé  avant  que  j'aie  demandé  la  somme  portée  par 
la  police,  je  ne  laisserai  pas  d'être  fondé  à  demander  aux  assureurs  cette 
somme,  quoique  je  n'en  aie  plus  besoin  pour  ma  rançon. 

Il  en  serait  autrement,  si,  par  la  police  d'assurance  par  laquelle  quelqu'un 
a  fait  assurer  sa  liberté,  les  assureurs  n'avaient  pas  promis  de  payer  une 
sonune,  mais  de  le  délivrer,  au  cas  qu'il  fût  pris  :  en  ce  cas,  ce  serait  le  fait 
même  de  la  rédemption  de  cette  personne,  qui  serait  l'objet  de  l'obligation 
des  assureurs.  Ce  fuit  étant  un  fait  personnel  à  la  personne  envers  qui  l'obli- 
gation a  été  contractée,  l'action  qui  naît  de  l'obligation  de  ce  fait  n'est  pas 
trarismissible  aux  héritiers  de  cette  personne.  {Trailé  des  Obligalions, 
n"  674.) 

C'est  pourquoi,  si  le  captif  est  mort  avant  que  les  assureurs  aient  été  mis  en 
demeure  de  le  délivrer,  ces  assureurs  sont  entièrement  quittes  de  leur  obliga- 
tion, et  les  héritiers  du  captif  n'ont  aucune  action  contre  eux. 

Par  la  même  raison,  si  le  captif  a  trouvé  le  moyen  de  s'évader  avant  que 
ses  assureurs  aient  été  mis  en  demeure  de  le  délivrer,  ils  sont  quittes  de  leur 
obligation  ;  car  l'itssuré  ne  peut  plus  demander  qu'on  le  rachète,  puisqu'il  n'est 
plus  captif;  le  fait  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation  des  assureurs,  étant  devenu 
un  fait  impossible,  l'obligation  de  ce  fait  est  éteinte. 

Mais  si  les  assureurs  avaient  été  mis  en  demeure  de  satisfaire  à  leur  obliga- 
tion, et  de  racheter  le  captif  avant  sa  mort  ou  son  évasion,  l'obligation  des  as- 
sureurs ayant  été,  par  leur  demeure,  convertie  en  une  obligation  de  dommages 
et  intérêts,  et  par  conséquent  en  une  obligation  d'une  somme  d'argent,  l'ac- 
tion qui  en  naît  subsiste,  nonobsiant  sa  mort  ou  son  évasion. 

tî*.  Si  ceux  chez  qui  l'assuré  est  captif  ou  prisonnier,  demandaient  une 
somme  exorbitante  pour  sa  rançon,  les  assureurs  qui  n'ont  limité  aucune 
somme  par  la  police  d'assurance,  seraient-ils  obligés  de  la  donner  ? 

Je  pense  que  les  assureurs  ne  seraient,  en  ce  cas,  obligés  de  donner  au 
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caplif,  pour  sa  rançon,  que  la  somme  à  laquelle  ils  ont  pu  prévoir  que  pourrait 
raonler  au  plus  haut  prix  la  rançon  de  l'assuré,  eu  égard  à  sa  qualité. 

La  raison  est,  que,  suivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obliga- 
tions, n"  164,  les  obligations  qui  naissent  des  conventions  étant  fondées  sur  la 
volonté  que  la  personne  qui  a  contracté  l'obligation,  a  eue  de  s'obliger,  elles 
ne  peuvent  pas  excéder  ce  à  quoi  il  paraît  que  la  personne  qui  a  contracté 
l'obligation,  a  voulu  s'obliger.  Or  les  assureurs,  dans  cette  espèce,  n'ont  voulu 
ni  entendu  s'obliger  que  jusqu'à  la  somme  à  laquelle  ils  pouvaient  prévoir  que 
monterait  la  rançon;  ils  n'ont  pas  voulu  s'obliger  in  infinilum  :  ils  ne  sont 
donc  obligés  à  autre  chose  qu'à  payer  au  captif  la  somme  à  laquelle  s'estime 
ordinairement  au  plus  cher  la  rançon  d'un  caplif  de  sa  qualité.  Il  en  est  de 
cette  espèce  comme  de  celle  dans  laquelle  quelqu'un  se  serait  obligé  de  m'a- 
cheter  à  ses  frais  la  chose  d'autrui.  Il  n'est  tenu  de  l'acheter  que  œquo  pretio; 
si  le  propriétaire  ne  la  veut  vendre  que  pour  un  prix  exorbitant,  il  n'est  tenu 
qu'à  me  donner  le  juste  prix  de  cette  chose. 

193.  Outre  l'obligation  principale  que  les  assureurs  contractent  envers 
l'assuré  de  lui  payer,  au  cas  qu'il  soit  pris,  la  somme  portée  par  la  police  pour 
sa  rançon,  et  les  irais  de  son  retour;  ou  s'il  n'y  a  pas  do  somme  limitée  par  la 
police,  celle  qui  sera  nécessaire  pour  cela,  les  assureurs  contractent  encore 
une  obligation  secondaire,  qui  est  celle  de  payer  à  l'assuré  la  peine  portée 
par  la  police,  en  cas  de  retard  de  leur  part  de  satisfaire  à  l'obligation  princi- 
pale, pour  tenir  lieu  à  l'assuré  des  dommages  et  intérêts  qu'il  souffre  de  ce 
retard. 

Il  paraît  par  l'art.  9  du  litre  des  Assurances,  que  cette  peine  fait  partie  de 
ce  que  doit  contenir  la  police  d'assurance. 

Si  l'on  avait  omis  dans  la  police  d'y  faire  mention  de  la  peine,  les  assureurs 
n'en  seraient  pas  moins  tenus  des  dommages  et  intérêts  de  l'assuré,  que  leur 
retard  retient  dans  la  captivité;  et  il  faudrait,  en  ce  cas,  les  estimer  eu  égard 
âu  genre  de  la  captivité,  et  à  la  qualité  de  la  personne. 

1  'Î4,  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'obligation  et  l'action  qui  naissent  de 
l'assurance  de  la  liberté  d'une  personne,  a  également  lieu,  soit  que  l'assurance 
ait  été  faite  pour  un  voyage  de  mer,  soit  qu'elle  ait  été  faite  pour  un  voyage 
de  terre  ;  pulà,  si  un  pèlerin  qui  se  propose  d'aller  à  Jérusalem,  dans  la  crainte 
d'être  pris  en  chemin  par  des  Arabes,  se  faisait  assurer  sa  liberté  par  des  as- 
sureurs. 

On  doit,  en  ce  cas,  limiter  par  le  contrat  le  temps  que  pourra  durer  le 
voyage,  et  le  plus  longtemps  ne  doit  pas  excéder  trois  ans.  Si  l'accident  de  la 
personne  assurée  n'arrive  qu'après  l'expiration  de  ce  temps,  les  assureurs 
n'en  sont  pas  tenus,  quelque  excuse  qu'elle  allègue,  que  son  voyage  a  éié  re- 
lardé par  maladie,  ou  par  quelque  autre  accident.  Guidon  de  la  Mer,  ch.  16. 

SECT.  II.  -—  DliS  OBLIGATIONS  DE  l'aSSURÊ,  QUI  NAISSENT  DE  LA  NATURE 

DU  CONTRAT. 

195.  L'assuré,  par  le  contrat  d'assurance,  contracte  envers  les  assureurs 
l'obligation  de  leur  payer  la  prime,  c'est-à-dire  la  somme  convenue  pour  le 
prix  de  l'assurance;  Voy.  ce  que  nousavons  déjà  dit  suprà,  chap.l,  art.  3,  §  2. 

L'assuré  contracte  ordinairement  cette  obligation  purement  et  simplement; 
et,  en  ce  cas,  il  doit  la  prime,  soit  que  le  vaisseau  arrive  à  bon  port,  soit  qu'il 
périsse. 

Quelquefois  néanmoins,  par  une  clause  particulière  de  la  police,  l'assuré 
ne  s'oblige  au  paiement  de  la  prime  que  sous  la  condition  et  au  cas  que  le 
vaisseau  arrivera  à  bon  port  ;  et  il  stipule  que,  dans  le  cas  contraire,  la 
somme  assurée  lui  sera  payée,  sans  aucune  déductioa  de  prime,  comme  il  a 
déjà  été  dit  suprà,  n»  162. 
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ICG.  Quoique  l'obligation  de  payer  la  prime  ait  été  contractée  purement 
et  simplement,  néanmoins  comme  la  prime  est  le  prix  des  risques  que  doi- 
vent courir  les  assureurs,  et  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de  prix  des  risques  lors- 
que les  assureurs  n'en  ont  couru  aucuns,  cette  obligation  de  payer  la  prime 
renferme  par  sa  nature  celte  condition  tacite,  si,  les  assureurs  courent  des 
risques. 

De  là  il  suit  que,  lorsqu'un  armateur  a  fait  assurer  son  vaisseau  pour  un 
certain  voyage  ;  si  le  voyage  a  été  entièrement  rompu  avant  le  départ  du 
vaisseau,  quoique  par  le  fait  de  l'assuré  ('),  la  prime  ne  sera  pas  due  aux  as- 
sureurs, parce  que  le  vaisseau  n'étant  aux  risques  des  assureurs  que  du  jour 
qu'il  a  mis  à  la  voile,  coanne  nous  l'avons  vu  suprà,  ils  n'ont,  en  ce  cas, 
couru  aucuns  risques;  et  si  elle  leur  avait  été  déjà  payée,  ils  seraient  tenus 
de  la  rendre,  condictione  sine  causa,  comme  l'ayant  reçue  indûment.  C'est 
la  disposition  de  l'art.  27. 

Pareillement,  si  des  marchands  ont  fait  assurer  des  marchandises  qu'ils  se 
proposaient  de  charger  sur  un  certain  vaisseau,  et  que  ces  marchands  ayant 
changé  d'avis,  le  chargement  ne  se  soit  pas  fait,  la  prime  d'assurance  de  ces 
marchandises  ne  sera  pas  due  aux  assureurs,  qui  n'ont,  en  ce  cas,  couru  au- 
cun risque. 

1  î  ï.  Au  lieu  de  la  prime,  qui  n'est  pas  due,  dans  ce  cas,  aux  assureurs, 
lorsque  c'est  par  le  fait  de  l'assuré  que  le  contrat  d'assurance  n'a  pas  eu  son 
exécution,  l'assuré  doit  aux  assureurs,  pour  dommages  et  intérêts  de  l'inexé- 
cution du  contrat,  demi  pour  cent  de  la  somme  assurée  (*).  C'est  une  des 
obligations  que  l'assuré  contracte  par  la  nature  du  contrat  d'assurance.  L'or- 
donnance, an.  37,  a  fixé  à  demi  pour  cent  les  dommages  et  intérêts  des  assu- 
reurs, résultant  de  l'inexécution  du  contrat  par  le  fait  des  assurés,  en  per- 
mettant par  cet  article  aux  assureurs  de  le  retenir,  en  ce  cas,  sur  la  prime 
qu'ils  doivent  restituer. 

S'ils  n'avaient  pas  encore  reçu  la  prime,  ils  auraient  la  voie  d'action  pour 
exiger  ce  demi  pour  cent. 

l'S'S.  Ce  demi  pour  cent  étant  dû  pour  les  dommages  et  intérêts  de  l'in- 
exécution du  contrat  d'assurance  par  le  fait  de  l'assuré,  il  s'ensuit  que,  lorsque 
ce  n'est  point  par  le  fait  de  l'assuré  que  le  contrat  d'assurance  n'a  pas  eu  son 
exécution^  l'assuré  ne  doit  pas  ce  demi  pour  cent. 

Par  exemple,  si  c'est  l'incendie  du  vaisseau  par  le  feu  du  ciel,  avant  son  dé- 
part, qui  a  empêché  l'exécution  du  contrat  d'assurance,  les  assureurs  ne  peu- 
vent prétendre,  en  ce  cas,  le  demi  pour  cent;  car  l'inexécution  du  contrat  ne 
provient  pas,  en  ce  cas,  du  fait  de  l'assuré,  mais  d'une  force  majeure,  dont 
l'assuré  ne  peut  être  tenu,  suivant  le  principe,  Nemo  prœstat  casus  forluitos. 
L'assureur  qui  souffre  de  l'inexécution  du  contrat,  ne  peut  donc  pas,  en  ce 
cas,  s'en  prendre  à  l'assuré,  ni  lui  demander  le  dédommagement  du  demi 
pour  cent.  Il  est  contre  tous  les  principes  qu'une  partie  soit  tenue  de  l'inexé- 
cution d'un  contrat,  lorsque  ce  n'est  pas  par  sa  faute,  mais  par  une  force  ma- 
jeure, que  le  contrat  n'est  pas  exécuté. 

Ceux  qui  soutiennent  que  l'assuré  doit  le  demi  pour  cent,  quoique  ce  soit 
par  une  force  majeure  que  le  voyage  a  été  rompu,  tirent  argument  de  ces  ter- 
mes de  l'art.  37,  me'me  par  le  fait  des  assurés. 

Cet  argument  disparaîtra  par  l'explication  que  je  vais  donner  de  cet  article, 
et  que  je  crois  être  la  véritable;  la  voici  :  quoique  régulièrement  il  ne  doive 


0)  V.  art.  349,  C.  comm. 

Art.  349  :  «  Si  le  voyage  est  rompu 
«  avant  le  départ  du  vaisseau,  même 
«  par  le  fait  de  l'assuré,  l'assurance 


«  est  annulée  ;  l'assureur  reçoit,  à  titre 
«  d'indemnité,  demi  pour  cent  de  la 
«  somme  assurée.  » 
(*)  F.  même  article  in  fine. 
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pas  êire  au  pouvoir  d'une  partie  de  rendre  par  son  fait  le  contrat  nul,  et  qu'en 
conséquence  il  pût  paraître  que  les  assurés  ne  peuvent  pas,  en  rompant  le 
voyage,  rendre  nul  par  leur  fait  le  contrat  d'assurance,  et  se  décharger  de 
l'obligation  qu'ils  ont  contractée  de  payer  la  prime;  néanmoins  si  le  voyage 
est  enlièremenl  rompu  avant  le  dépari  du  vaisseau,  même  par  le  fait  des 
ASSURÉS,  Vassurance  demeurera  NULLE,  et  l'assureur  restituera  la  prinie^  à 
la  réserve  du  demi  pour  cent,  qu'il  retiendra  [lour  tous  dommages  et  intérêts 
résultant  de  l'inexécui'on  du  contrat  par  le  fait  des  assurés  ('). 

Pourraii-on  dire  que  le  contrat  n'a  pas  eu  son  exécution  par  le  fait  de  l'as- 
suré, et  qu'il  dût  en  conséquence  être  tenu  du  demi  pour  cent,  si  l'incindie 
était  arrivé  par  un  défaut  de  soin  de  la  part  de  l'assuré,  ou  de  ses  gens  ? 

Je  ne  pense  pas  que,  même  en  ce  cas,  il  y  eût  lieu  aux  dommages  et  inté- 
rêts du  demi  pour  cent,  pour  l'inexécution  du  contrat  d'assurance  ;*).  On  ne 
peut  pas,  même  en  ce  cas,  dire  que  c'est  par  le  fait  de  l'assuré  qu'il  n'a  pas 
eu  son  exécution.  Le  défaut  de  soin  de  l'assuré  ou  de  ses  gens,  qui  donne  lieu 
à  l'incendie  du  vaisseau,  et  à  l'inexécution  du  contrat,  ne  peut  pas  être  re- 
gardé vis-à-vis  des  assureurs  comme  un  fait  de  l'assuré,  dont  il  soit  respon- 
sable envers  eux,  n'ayant  contracté  envers  eux  aucune  obligation  d'apporter 
du  soin  à  la  conservation  de  sa  propre  chose. 

199.  On  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  par  le  fait  de  l'assuré  que  le  contrat 
n'a  pas  eu  son  exécution,  et  il  n'y  a  pas  par  conséquent  lieu  à  la  peine  du 
demi  pour  cent,  dans  le  cas  auquel  le  contrat  est  nul  de  plein  droit,  parce 
qu'on  a  fait  assurer  une  chose  que  les  assureurs  devaient  savoir,  aussi  bien 
que  l'assuré,  n'être  pas  susceptible  de  ce  contrat;  comme  lors([u'ona  fait  as- 
surer la  vie  d'une  personne  libre,  contre  la  défense  de  l'art.  10. 

ISO.  De  même  que  l'entière  inexécution  du  contrat  d'assurance  parle  fait 
ou  sans  le  fait  de  l'assuré,  fait  cesser  entièrement  l'obligation  de  payer  la 
prime,  et  donne  même  lieu  à  la  restitution,  lorsqu'elle  a  été  payée  ;  de  même 
lorsque  le  contrat  n'a  eu  exécution  que  pour  une  partie  de  la  somme  assurée, 
l'obligation  de  laprîwie  cesse  quant  à  la  partie  pour  laquelle  le  contrat  n'a  pas 
eu  exécution,  et  celte  prime  doit  être  restituée  pour  cette  partie,  si  elle  avait 
déjà  été  payée. 

Cette  restitution  s'appelle,  en  terme  de  marine,  ristourne. 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  assurer  une  somme  de  40,000  liv,  sur  un  chargement 
qui  s'est  trouvé  n'être  que  de  la  valeur  de  30,000  liv.,  et  qu'en  conséquence 
l'assurance  n'ait  eu  lieu  que  pour  30,0!  0  livres;  l'assurance  n'ayant  son  exé- 
cution que  pour  les  tiois  quarts  de  la  somme  assurée,  la  prime  ne  sera  due 
que  pour  les  trois  quarts;  et  si  elle  a  été  payée  en  entier,  les  assureurs  seront 
tenus  d'en  rendre  le  quart.  Mais  comme  c'est  par  le  fait  de  l'assuré,  qui  a  fait 
une  fausse  estimation  de  son  chargement,  que  l'as-urance  n'a  pas  lieu  pour 
le  quart  qui  a  été  retranché  de  la  somme  assurée,  il  devra,  par  forme  de  dom- 


(')  Le  même  raisonnement  est  ap- 
plicable à  l'art.  349,  C  comm.  précité 
qui  se  sert  de  la  même  locution,  wieme 
par  le  fait  de  l'assuré. 

(-)  Nous  ne  saurions  admettre  cette 
décision ,  l'assuré  est  responsable  des 
personnes  qu'il  emploie,  et  c'est  bien 
par  son  lait  (jue,  dans  ce  cas,  le  voyage 
se  trouve  rompu.  V.  art.  1383  et  1384, 
C.  civ. 

An.  1383  :  «  Chacun  est  responsa- 
«  ble  du  dommage  qu'il  a  causé  non- 
«  seulement  par  "son  fait,  mais  encore 


«  par  sa  négligence  ou  par  son  iinpru- 
"  dence.  » 

Art.  1384  :  «  On  est  responsable 
«  non-seulement  du  dommage  que  l'on 
«  cause  par  son  propre  fait,  mais  en- 
<c  core  de  celui  qui  est  causé  par  le 
«  fait  des  personnes  dont  on  doit  ré- 
«  pondre,  ou  des  choses  que  l'on  a 
«  sous  sa  garde.  — Le  père,  et  la  mère 
;<  après  le  décès  du  mari,  sont  respon- 
<t  subli's  du  dommage  causé  par  leurs 
«  enfants  mineurs  habitant  avec  eux  j 
«  —  Les  maîtres  et  les  comraeilauts. 
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mages  el  inlérêtSj  le  demi  pour  cent  de  ce  quart  (*),  comme  nous  TavoRS  déjà 
vu  suprà,  n"  77. 

L'assuré  est  recevable  à  demander  la  réduction  de  la  prime,  lorsque  les  as- 
sureurs ont  fait  réduire  la  sonnue  assurée.  Mais  lorsque  les  assureurs  ne  se 
plaignent  pas  de  la  somme  assurée,  coiiime  dans  le  cas  de  l'heureuse  arrivée 
du  vaisseau,  l'assuré  ne  serait  pas  recevable  à  demander  la  réduction  de  la 
prime,  sous  le  prétexte  qu'il  prétendrait  que  la  somme  assurée  était  sujette  à 
réduction,  et  excédait  la  valeur  des  effets  assurés;  car  il  n'est  pas  recevable 
à  impugncr  son  propre  fait.  Néanmoins  si  l'assuré,  comptant  de  bonne  foi 
qu'on  lui  envoyait  un  retour  de  20,000  livres,  avait  fait  assurer  ce  retour  sur 
le  pied  de  20,000  livres,  et  qu'à  l'arrivée  du  vaisseau,  le  retour  no  so  trouvât 
que  de  10,000  livres,  l'assuré,  dans  ce  cas,  n'étant  pas  de  mauvaise  foi,  pour- 
rail  demander  la  ristourne,  c'est-à-dire  la  restitution  de  la  moitié  de  la  prime 
qu'il  a  payée,  sauf  le  demi  pour  cent. 

I  SI.  Lorsque  les  assureurs  ont  commencé  à  courir  les  risques  de  toute  la 
somme  assurée,  la  prime  entière  leur  est  dès  lors  acquise  et  due  irrévocable- 
ment, quand  même  le  voyage  pour  lequel  l'assurance  a  été  faite  aurait  été  rac- 
courci ("^).  C'est  la  disposition  formelle  de  l'art.  36. 

L'ordonnance  ne  distingue  point  si  le  voyage  a  été  peu  ou  beaiicoup  rac- 
courci. C'est  pourquoi  quand  même  le  vaisseau  n'aurait  fait  que  sortir  du  port, 
y  serait  rentré  peu  après,  et  n'en  serait  jilus  sorti,  cela  suffirait  pour  que  la 
prime  fût  entièrement  due  aux  assureurs.  Il  suffit,  pour  qu'elle  leur  soit  irré- 
vocablement due,  qu'Usaient  commencé  à  courir  pendant  quelque  temps,  quel- 
que court  qu'il  ait  été,  les  risques  dont  elle  est  le  prix.  C'est  pourquoi  en  Tart. 
37,  elle  n'ordonne  la  restitution  de  la  prime  que  lorsque  le  voyage  est  rompu 
avant  le  départ  du  vaisseau:  d'où  il  suit,  à  contrario,  que  lorsque  le  vaisseau 
est  une  fois  parti,  et  que  par  son  départ  les  ris(pies  ont  commencé,  la  prime 
est  entièrement  acquise,  et  est  due  irrévocablement  aux  assureurs.  C'est  l'avis 
de  Valin  sur  cet  article. 

Cet  auteur  va  plus  loin,  et  il  prétend  que  ce  qui  est  porté  par  l'art.  37,  «  que 
la  pWnie  sera  rendue  lorsque  le  voyage  aura  été  rompu  avant  le  départ  du 
vaisseau,^'  doit  s'entendre  du  cas  auquel  les  risques  ne  commencerit  qu'au  temps 
du  départ  du  vaisseau  ;  comme  lorsque  c'est  le  vaisssau  qui  a  été  assuré,  ou 
lorsque,  dans  une  assurance  de  marchandises,  il  a  été  stipulé  par  une  clause 
particulière  «  qu'elles  ne  commenceraient  à  être  aux  risques  des  assureurs  que 
du  jour  du  départ  du  vaisseau.»  Mais  hors  ces  cas,  lorsque  les  marchandises  as- 
surées ont  été  chargées  sur  le  vaisseau,  ou  sur  des  gabares  pour  y  être  por- 
tées; ayant  dès  lors  commencé  à  être  aux  risques  des  assureurs,  \a  prime,  sui- 
vant cet  auteur,  leur  est  dès  lors  due  irrévocablement,  et  n'est  sujette  à  au- 
cune restitution,  quand  même  le  voyage  aurait  été  rompu  depuis,  même  avant 
le  départ  du  vaisseau. 

Les  personnes  que  j'ai  consultées,  m'ont  assuré  que  celte  décision  de 


«  du  donimage  causé  par  leurs  domes- 
n  tiques  el  préposés  dans  les  fonctions 
«  auxquelles  ils  les  ont  employés  ;  — 
«  Les  instituteurs  et  les  artisans,  du 
«  dommage  causé  par  leurs  élèves  et 
«  apprentis  pendant  le  temps  qu'ils 
«  sont  sous  leur  surveillance.  —  La 
K  responsabilité  ci-dessus  a  lieu ,  à 
((  moins  que  les  père  et  mère,  institu- 
«  leurs  el  artisans,  ne  prouvent  qu'ils 
«  n'ont  pu  empêcher  le  fait  qui  donne 
'(  lieu  à  celle  responsabilité.  » 

TOM.  Y. 


(M  V.  art.  358,  C.  comm.,  3'  para- 
graphe, ci-dessus,  p.  295,  note  2. 

(^)  V.  art.  364,  C.  comm.,  2«  para- 
graphe. 

Art.  36Î.  :  «  L'assureur  esl  déchargé 
>i  des  risques,  el  la  prime  lui  est  ac- 
«  quise,  si  l'assuré  envoie  le  vaisseau 
(f  en  un  lieu  plus  éloigné  que  celui  qui 
«  est  désigné  par  le  contrat,  quoique 
«  sur  la  même  route.  — -  L'assurance  a 
«  son  entier  effet  si  le  voyage  est  rac- 
«  courci.  » 

22 
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M.  Valin  était  constante  dans  l'usage,  et  qu'il  suffisait  que  les  risques  eussent 
commencé,  pour  que  la  prime  fût  acquise  irrévocablement  aux  assureurs. 

18S!.  Ce  principe,  «  que  la  pmne  est  due  en  entier  et  irrévocablement  aux 
assureurs  aussitôt  qu'ils  ont  commencé  de  courir  les  risques  des  effets  assurés, 
quelque  abrégé  qu'ait  depuis  été  le  temps  pendant  lequel  ils  les  ont  courus  », 
reçoit  trois  exceptions. 

La  première  est,  lorsque  la  prime  a  été  convenue  à  raison  de  tant  par  cha- 
cun jour  ou  par  chacun  mois  du  temps  que  durera  le  voyage.  Il  est  évident 
qu'une  prime  de  celle  nature  ne  peut  être  due  qu'à  proportion  du  temps 
qu'aura  duré  le  voyagge,  telle  ayant  été  la  convention  des  parties. 

183.  La  seconde  exception  est,  lorsque  pour  une  assurance  de  marchan- 
dises, on  est  convenu  d'une  seule  prime,  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour, 
ce  qui  s'appelle  une  prime  lice  .•  en  ce  cas,  si  le  vaisseau  étant  arrivé  au  lieu 
de  sa  destination,  il  ne  se  fait  pas  de  retour,  l'ordonnance  veut  que  l'assureur 
soit  tenu  de  rendre  le  tiers  de  la  prime,  s'il  n'y  a  stipulation  au  contraire  ('). 
C'est  la  disposition  de  l'art.  6. 

La  raison  de  celte  disposition  est,  que  celle  prime  en  réunit  deux,  celle  de 
l'aller,  et  celle  du  retour  ;  c'est  pourquoi  elle  est  appelée  prime  liée.  Les  risques 
pour  aller  que  \es  assureurs  ont  courus,  leur  ont  bien  fait  gagner  la  prime 
pour  Valler,  dès  qu'ils  ont  commencé  de  les  courir;  mais  celle  du  retour  ne 
leur  est  pas  due,  puisque  n'y  ayant  pas  eu  de  retour,  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils 
aient  au  moins  commencé  d'en  courir  les  risques. 

Le  temps  du  retour  et  les  risques  du  retour  étant  ordinairement  égaux  au 
temps  et  aux  risques  pour  aller,  la  priyne  du  retour  paraîtrait  devoir  être  la 
moitié  de  celle  qui  réunit  les  deux  :  pourquoi  donc  l'ordonnance  n'ordonne- 
t-elle  que  la  restitution  du  tiers  ? 

La  réponse  est,  que  ce  que  les  assureurs  retiennent  de  plus  que  la  moitié  de 
la  prime,  leur  est  accordé  pour  leur  tenir  lieu  des  dommages  et  inlérêls  ré- 
sultant de  l'inexécution  du  contrat  d'assurance  pour  le  retour.  De  là  il  suit 
qu'ils  n'en  peuvent  prétendre  d'autres,  ni  par  conséquent  prétendre  en  ce  cas 
aucun  demi  pour  cent. 

184.  La  disposition  de  cet  article  est,  dans  le  cas  auquel  le  vaisseau  est 
parvenu  AU  lieu  de  sa  destination.  Quid,  s'il  était  péri  en  chemin? 

Il  n'y  aura  lieu  à  la  resiituiion  d'aucune  partie  de  la  jarà/îe;  car  par  la 
perte  du  vaisseau  le  contrat  d'assurance  a  reçu  une  entière  consommation  ;  les 
assureurs  étant  devenus,  par  cet  accident,  débiteurs  de  la  somme  enîière  qui 
a  été  assurée  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour,  il  est  juste  que  l'assuré  leur 
doive  de  son  côté  la  prime  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour.  C'est  l'avis  de 
Valin,  sur  l'art.  27,  page  73. 

185.  L'ordonnance  dit,  il  ne  se  fasse  point  de  retour;  ce  qui  ne  doit  pas 
s'entendre  du  retour  du  vaisseau  ;  mais  en  ce  sens,  «  si  l'assuré  ne  charge  au- 
cunes marchandises  en  retour  sur  le  vaisseau,  qui  représentent  ou  remplacent 
les  marchandises  assurées  pour  l'aller.» 

Quidj  s'il  en  a  chargé  en  retour,  mais  pour  une  somme  moindre  que  la 
somme  assurée  ? 
En  ce  cas  il  n'y  aura  pas  lieu  à  là  restitution  du  tiers  de  là  prime  liée,  qui 


(»)  V.  art.  356,  C.  comm.;  c'est  la 
seule  de  ces  dispositions  de  l'ordon- 
nance que  le  Code  de  commerce  ait 
reproduite. 

Art.  356  :  «  Si  l'assurance  a  pour 
«  objet  des  marchandises  pour  l'aller 
«  et  le  retour,  et  si,  le  vaisseau  étant 


r  parvenu  à  sa  première  destination, 
«  il  ne  se  fait  point  de  chargement  en 
«  retour,  ou  si  le  chargement  en  retour 
«  n'est  pas  complet,  l'assureur  reçoit 
«  seulement  les  deux  tiers  proportiôn- 
«  ncis  de  la  prime  convenue,  s'il  n'y  a 
«  stipulation  contraire.» 
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est  censée  èire  la  prime  entière  du  retour  ;  puisque,  en  ce  cas,  le  contrat  d'as- 
surance a  éié  exécuté  en  partie  pour  le  retour  (M.  Mais  comme  il  n'a  été  exé- 
cuté (lu'en  pariie,  et  qu'il  ne  l'a  pas  été  pour  le  surplus,  on  retranchera  de  ce 
tiers,  qui  fait  le  total  de  h  prime  du  retour,  une  portion  proportionnée  à  celle 
qui  aura  été  retranchée  de  la  somme  assurée,  et  pour  laquelle  le  contrat  d'as- 
surance n'a  pas  eu  son  exécution  pour  le  retour. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple. 

J'ai  fait  assurer  12,000  livres  pour  un  chargement  de  valeur  de  pareille 
somme  que  j'avais  sur  un  vaisseau,  moyennant  une  prime  liée  pour  l'aller  et 
le  retour,  à  raison  de  cinq  pour  cent,  montant  à  six  cents  livres,  que  j'ai  p;iyées 
comptant  aux  assureurs.  Le  vaisseau  étant  arrivé  au  lieu  de  sa  destination,  je 
ne  l'ai  chargé  en  retour  que  d'un  chargement  de  la  valeur  de  neuf  mille  livres  : 
en  conséquence  l'assurance  ne  pouvant  avoir  lieu  que  pour  une  somme  au 
delà  de  la  valeur  du  chargement,  l'assurance  pour  le  retour  doit  souffrir  re- 
tranchement d'un  quart,  et  être  réduite  à  la  somme  de  neuf  mille  livres,  valeur 
du  chargement  en  retour.  Par  conséquent  la  prime  du  retour,  qui  est  de  la 
somme  de  deux  cents  livres,  tiers  de  la  prime  liée,  doit  souffrir  un  pareil  re- 
tranchement d'un  quart,  qui  est  d'une  somme  de  cinquante  livres,  et  les  assu- 
reurs doivent  me  rendre  cent  cinquante  livres. 

186.  L'article  ajoute,  s'il  n'y  a  convention  contraire  (*)  ;  c'est-à-dire  que 
les  parties  peuvent  convenir  de  la  restitution  d'une  plus  grande  ou  d'une  moins 
grande  portion  de  la  prime  que  le  tiers,  dans  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  pas  de 
retour. 

Pourrait-on  valablement  convenir  que  l'assureur  ne  rendrait  rien  dans  ce 
cas? 

Cette  convention  n'a  rien  d'injuste,  en  supposant  que  l'assureur,  en  consi- 
dération de  cette  clause,  s'est  contenté  d'une  moindre  somme  pour  sa  prime, 
que  celle  qu'il  aurait  exigée  s'il  eût  été  obligé  d'en  rendre  le  tiers,  dans  le  cas 
où  il  ne  se  ferait  pas  de  retour.  Or  c'est  ce  qu'on  doit  toujours  supposer  dans  le 
for  extérieur,  lorsque  pareille  convention  est  intervenue;  et  par  conséquent 
une  telle  convention  doit  être  exécutée. 

18*.  La  troisième  exception  à  la  règle  «  que  la  prime  est  due  irrévocable- 
meut  aux  assureurs  aussitôt  que  les  risques  ont  commencé,»  est  le  cas  auquel 
les  assureurs  feraient  banqueroute  pendant  le  temps  des  risques  (^)  :  car,  en 
ce  cas,  celui  qui  a  fait  assurer,  se  trouvant  n'être  plus  assuré,  par  la  lailliie  des 
assureurs,  est  fondé  à  demander  la  résolution  du  contrat,  et  en  conséquence 
la  décharge  de  la  prime,  s'il  ne  l'a  pas  encore  payée  ;  ou  la  restitution,  s'd  l'a 
payée.  Si,  sur  cette  demande  de  l'assuré,  les  créanciers  intervenaient,  ils 
pourraient,  en  offrant  à  l'assure  une  bonne  et  suffisante  caution  de  l'assurance, 
le  faire  débouter  de  sa  demande. 

188.  De  l'obligation  que  contracte  l'assuré  de  payer  la  prime,  naît  une 
action  qu'ont  les  assureurs  contre  l'assuré  pour  en  exiger  le  paiement. 

Ils  peuvent  l'exiger  incontinent  après  que  le  contrat  a  reçu  sa  perfection; 
art,  6.  Voyez  suprà,  n°  8. 

Cela  a  lieu,  à  moins  que  par  une  clause  particulière  de  la  police,  les  assu- 
reurs n'aient  accordé  un  terme  pour  le  paiement  de  la  prime. 

A  plus  forte  raison,  lorsque  par  une  clause  particulière  on  a  fait  dépendre 
l'obligation  de  la  prime,  de  la  condition  de  l'heureuse  arrivée  du  vaisseau,  on 
ne  peut  exiger  la  prime  avant  l'accomplissement  de  la  condition. 

18».  11  reste  à  observer  que  les  assureurs,  lorsque  la  prime  n'a  pas  été 


(^)  Ou  si  le  chargement  en  retour 
n^esl  pas  complet,  porte  l'art,  356  pré- 
cité. 


('')Mêmes  dispositions  dans  l'art. 356. 
Ô)  V.  art.  346,  C.comm.,  ci-dessus, 
p.  310,  note  2. 
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payée,  ont  un  privilège  sur  les  effets  assurés  pour  en  être  payés  ('),  Yalin  sur 
l'art.  20,  p.  62,  in  fine,  suppose  ce  privilège  comme  constant. 

190.  Outre  l'obligation  que  l'assuré  contracte  rie  payer  la  prime,  ot  celle 
de  payer  le  demi  pour  cent,  en  cas  d'inexécution  du  contrat  par  son  fait,  oa 
doit  encore  compter  parmi  ses  obligations  qui  naissent  de  la  nature  du  contrat, 
celle  qu'il  contracte  par  le  délaissement  qu'il  est  tenu  de  faire  de  ce  qui  lui 
reste  des  effets  assurés,  afin  de  pouvoir  demander  la  somme  assuré  •  dans  les 
cas  auxquels  il  y  a  lieu  ;  sur  quoi  voyez  ce  qui  en  a  été  dit  dans  la  section  pré- 
cédente, art.  1,  §  3. 

SECT.  m.  —  Des  obligations  que  forme  la  bonne  foi  entre  les  par- 

TIES  DANS  LE   CONTRAT   D'ASSURANCE. 

lOl.  La  bonne  foi  qui  doit  régner  dans  le  contrat  d'assurance ,  de  même 
que  dans  tous  les  autres,  oblige  chacun  des  contracianis  de  ne  rien  dissinmler 
à  l'autre  de  ce  qu'il  sait  sur  les  clioses  qui  font  la  matière  du  contrat  :  car 
cette  dissimulai  ion  est  un  dol,  comme  nous  l'avons  établi  en  notre  Traité  du 
Contrat  de  Vente,  n'^  2:53  et  suiv. 

Les  risques  (|ui  sont  à  courir  sur  les  effets  assurés,  étant  une  des  principales 
chosi  s  qui  font  la  matière  du  contrat  d'assurance,  chacun  des  contractants  ne 
doit  rien  dissimuler  à  l'autre  de  tout  ce  qu'il  sait  sur  ce  qui  peut  augmenter 
ou  diminuer  ces  risques.  Par  exemple,  en  temps  de  guerre,  les  assureurs  qui 
ont  connaissance  du  proehain  retour  de  la  paix,  ne  doivent  pas  le  cacher  à 
celui  qui  f;jit  assurer,  pour  tirer  de  lui  une  prime  plus  considérable  que  celle 
qu'il  voudrait  donner,  s'il  avait  cette  connaissance. 

lO^.  Cette  espèce  de  dissimulation  n'oblige  guère  que  dans  le  for  de  la 
conscience;  et  dans  ce  for,  elle  oblige  les  assureurs  qui  ont  dissimulé  la  con- 
naissance qu'ils  avaient,  à  restituer  ce  qu'ils  ont  reçu  de  plus  que  ce  qui  aurait 
dû  être  le  prix  de  l'assurance,  si  toutes  les  parties  eussent  eu  celle  connais- 
sance. 

Cette  obligation  a  lieu,  même  en  cas  de  perte  du  vaisseau  ;  et  ils  ne  peuvent 
pas  dire,  pour  s'en  dispenser,  qu'ils  sont  déjà  assez  malheureux  de  payer  la 
somme  »s-urée  :  l'iniqnité  du  prix  de  l'assurance  est  quelque  chose  d'indépen- 
dant de  révéiicm(>nt.  Qiio  que  le  vaisseau  soit  péri,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
qu'il  a  été  assuré  à  un  prix  excessif,  et  par  conséquent  l'obligation  de  restituer 
ce  qu'il  y  ad'excess;f,  ne  subsiste  pas  moins. 

IW3.  L'assuré  qui  a  dissimulé  des  risques  considérables  auxquels  il  savait 
que  le  navire  devait  èire  exposé,  et  qui  auraient  augmenté  considérablement 
le  prix  de  la  prime,  s'ils  eussent  été  connus  des  assureurs,  peut-il,  dans  le  for 
de  la  conseience,  en  cas  de  perle  entière,  exiger  des  assureurs  la  somme  assu- 
rée, en  leur  faisant  seulement  déduction  de  la  somme  h  laquelle  eût  dû  monter 
la  prime,  s'il  n'eût  pas  caché  aux  assureurs  la  connaissance  qu'ils  avaient  de 
ces  risques  (^'j? 


(*)  On  doit  accorder  le  privilège  ré- 
sullaiii  de  l'art.  2102,  C.  civ.  n"  3, 
frais  faits  pour  la  conservation  de  la 
chose. 

(^)  Cette  dissimulation  peut  môme 
entraîner  la  nullité  du  contrat  dans  le 
for  extérieur  ;  ce  sont  là  îles  ap|irècia- 
lions  de  fait  qui  smit  abaiulonnées  au 
pouvoir  discrétionnaire  des  juges.  V. 
an.  348  C.  comm. 

Art.  3i8  :  «  Toute  rciicencc,  loule 


«  fausse  déclaration  delà  part  de  l'as- 
«  sure,  toute  différence  entre  le  con- 
«  trat  d'assurance  et  le  connaissement, 
«  qui  diminueraient  l'opinion  du  ris- 
«  que  ou  en  changeraient  le  sujet,  an- 
«  nullent  l'assurance.  —  L'assurance 
«  est  nulle  ,  même  dans  le  cas  où  la 
«  réticence, la  faussse  déclaration  ou  la 
»  différence,  n'auraient  pas  influé  sur 
.1  le  dommage  ou  la  perle  de  l'objet 
«  assuré.  » 
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Je  crois  que  l'assuré  ne  peut,  dans  ce  cas,  exiger  des  assureurs  la  somme 
assurée  :  car  les  assureurs  n'ont  pu  équitablement  être  par  le  contrat  chargés 
des  risques  que  pour  une  prime  équivalente  au  j)isie  prix  de  ces  risques,  que 
l'assuré  leur  aurait  payé  lors  du  contrat,  ou  promis  de  leur  payer.  L'assuré  leur 
ayant  dissimulé  malicieusement  le  juste  prix  des  risques  doni  il  se  proposait  de 
lès  charger,  en  leur  dissimulant  la  connaissance  qu'il  avail  de  ce  qui  en  aug- 
mentait considérablement  le  prix;  ne  leur  ayant  par  conséquent  ni  payé,  ni 
promis  de  payer  une  prime  qui  fût  le  prix  des  risipies  dont  il  les  chargeait,  il 
n'a  pu  équitablemrnt  les  en  charger,  ni  conséfiuemment  exiger  d'tux  la  somme 
assinée.  il  n'est  plus  temps,  après  que  le  temps  du  risque  est  passé,  et  que  la 
perle  est  arrivée,  de  leur  offrir  le  prix  du  risque. 

Tout  ce  que  l'assuré  peut  en  ce  cas  exiger  des  assureurs,  c'est  qu'ils  lui  ren- 
dent la  prime  qu'il  leur  a  payée  ;  car,  étant  déchargés  des  risques,  il  ne  leur  est 
pas  dû  de  prime. 

194.  Pourvu  que  les  parties  n'usent  l'une  envers  l'antre  d'aucune  dissimu- 
lation ni  d'aucun  artifice,  elles  peuvent  liciiement  se  débattre  sur  le  prix  de 
l'assurance  :  el  comme  l'estimation  des  risques  est  quelcjne  chose  d'incertain, 
et  très  difficile  à  fixer,  et  qu'en  consé(iuence  le  juste  prix  des  riscjues  doit  avoir 
magnam  taliludintm,  la  prime,  qui  est  l'eslimation  des  ris(ines,  ne  sera  pas 
censée,  quelque  forle  ou  queUpie  basse  qu'elle  soit,  sortir  des  bornes  du  juste 
prix,  même  dans  le  for  de  la  conscience. 

A  plus  forle  raison,  dans  le  for  extérieur,  il  ne  doit  pas  y  avoir  lieu  à  la  resti- 
tution pour  cause  de  simple  lésion  dans  le  prix  de  l'assurance,  si  on  n'allègue 
aucun  dol. 

^'éanmoins  si  des  assureurs  avaient  exigé  d'un  particulier,  pour  le  prix  de 
l'assui  aiice  de  ses  effets,  une  prime  beaucoup  plus  forle  que  celle  qu'ils  exi- 
geaieiildans  lenième  louips  des  autres  personnesavecqui  ils  faisaient  de  pareils 
contrats,  en  profitant  de  l'ii^norance  en  la{|uelle  était  ce  particulier, du  cours  de 
la  place  sur  le  prix  des  assurances,  il  n'est  pas  douteux  qu'ils  counneltraient 
envers  lui  une  injustice,  qui  les  obligerait,  dans  le  for  de  la  conscience,  a  lui 
restituer  l'excès  de  la  prime  :  car,  ayant  estimé  eux-mêmes  quel  était  le  juste 
prix,  par  tous  les  contrats  qu'ils  oni  faits  avt^c  les  autres  personnes  ,  ils  ne  peu- 
vent se  dissimuler  que  celle  qu'ils  ont  exigée  de  ce  particulier,  excède  les  bor- 
nes du  juste  prix. 

195.  La  bonne  foi  ne  permettant  aux  parties  de  se  rien  cacher  sur  les 
clioses  qui  font  la  matière  du  contrat,  il  s'ensuit  (jue  l'assuré  est  obligé  de  dé- 
clarer aux  assureurs  la  qua'ité  des  marchandises  qu'il  fait  assurer,  qui  les  rend 
sujeites  à  plus  de  risriues;  telles  que  sont  les  marchandises  sujettes  à  coulage, 
comme  nous  l'avons  vu  saprà,  n"  101. 

Quoique  l'ordonnance  dispense  l'assuré  de  cette  déclaration  à  l'égard  des 
niarcliandises  qui  doivent  être  chargées  en  retour,  par  la  raison  qu'ordinaire- 
ment il  ne  sait  pas  quelles  sont  les  marchandises  qu'on  lui  enverra  en  retour; 
néanmoins  lorsqu'il  le  sait,  il  est  obligé,  dans  le  for  de  la  conscience,  de  Ic. 
déclarer. 

19G.  L'oblia,alion  que  la  bonne  foi  impose  aux  parties  de  ne  rien  dissi< 
muler  de  ce  qu'elles  savent  sur  les  choses  qui  sont  de  la  substance  du  contrat, 
ne  concerne  ordinairement  que  le  for  de  la  conscience. 

Il  en  est  autrement  de  l'obligation  qu'elle  impose  à  chacune  des  parties,  de 
ne  pas  induire  l'autre  en  erreur,  par  de  fausses  déclarations,  sur  les  choses 
qui  sont  de  la  substance  du  contrat  :  celle-ci  concerne  le  for  extérieur  ('). 

(')  Point  de  contrat  sans  consente- 1  «  sentement  valable,  si  le  consente- 
ment, c'est  là  le  premier  de  tous  les  !  «  ment  n'a  été  donné  que  par  erreur, 
principes.  F.  art.  1109,  C.  civ.  «ou  s'il  a  éié  extorqué  par  violence 

Art.  1109  :  «  il  n'y  a  point  de  con- 1  «  ou  surpris  par  dol.  » 
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Ces  fausses  déclaraiions  peuvent  donner  lieu,  dans  le  for  extérieur,  à  faire 
prononcer  ia  nulliié  du  contrat:  ptilà,  lorsque  l'assuré  déclare  aux  assureurs 
que  le  vaisseau  qu'il  fait  assurer,  ou  sur  lequel  sont  les  marchandises  qu'il  fait! 
assurer,  est  un  vaisseau  armé  de  canons,  quoiqu'il  ne  le  soit  pas;  ou  lorsqu'il 
leur  a  déclaré  qu'il  devait  partir  sous  convoi,  quoiqu'il  soit  parti  seul  :  car  les 
risques  à  courir  sur  un  vaisseau  non  armé,  et  (jui  part  seul,  étant  plus  considé- 
rables, la  prime,  qui  est  le  prix  de  ces  risques,  doit  être  plus  considérable  aussi. 
D'où  il  suit  que  celle  que  les  assureurs  ont  reçue,  n'étant  que  le  prix  des  ris- 


ont  pu  être  valablement  chargés. 

Cela  a  lieu  quand  même  l'assuré  aurait  fait  sans  mauvaise  foi  celte  fausse  dé- 
claration, étant  lui-même  dans  l'erreur,  et  croyant  que  le  vaisseau  sur  lequel 
il  faisait  assurer,  était  armé,  et  devait  être  convoyé,  quoiqu'il  ne  lût  pas  armé, 
et  qu'il  dût  partir  seul.  Car  il  y  a  celte  différence  dans  tous  les  contrats  inléres- 


mais  dans  le  second  cas,  elle  est  tenue,  si  ce  qu'elle  a  dit  ne  se  trouve  pas  vé- 
ritable, et  a  induit  l'autre  partie  en  erreur}  débet pmslare  rem  ità  esse  ut  af- 
firmavit. 

11  reste  à  observer  qu'une  partie  ne  peut  se  plaindre  d'une  fausse  déclara- 
lion  qu'autant  qu'elle  a  été  induite  en  erreur.  S'il  était  établi  qu'elle  en  sût 
elle-même  ia  fausseté,  elle  ne  serait  pas  recevable  à  s'en  plaindre. 

SECT.  IV. —Des  jdges  qui  doivent  connaître  des  contestations  aux- 
quelles PEUVENT  DONNER  LIEU  LES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  DU  CONTRAT 

d'assurance. 

lOV.  C'est  au  siège  de  l'Amirauté  dans  le  ressort  duquel  le  contrat  d'assu- 
rance a  élé  passé,  que  la  connaissance  des  contestations  auxquelles  il  peut 
donner  lieu,  est  attribuée  (*). 

Néanmoins,  suivant  l'art.  70,  lorsque  la  police  porte  la  clause  ordinaire  par 
laquelle  les  parties  soumettent  à  l'arbitrage  les  contestations  qu'elles  pourront 
avoir,  l'une  des  parties  peut,  avant  contestation  en  cause,  malgré  l'autre  par- 
tie, obtenir  le  renvoi  de  la  cause  devant  des  arbitres. 

Valin,  sur  cet  article,  observe  à  cet^gard  deux  différences  entre  le  contrat 
d'assurance  et  le  contrat  de  société. 

Dans  celui-ci,  un  associé,  suivant  l'art.  9  du  titre  4  de  l'ordonnance  de  1673, 
est  fondé  à  demander  le  renvoi  devant  des  arbitres,  sur  les  contestations  qu'il 
a  avec  ses  associés,  quoiqu'ils  n'y  consentent  pas,  et  qu'il  n'y  eût  aucune  clause 
à  cet  égard  par  le  contra't  de  société. 


0)  Toutes  les  contestations  relati- 
ves aux  contrats  d'assurance  doivent 
être  portées  aujourd'hui  devant  les 
tribunaux  de  commerce,  sauf  l'exécu- 
tion de  la  clause  coraproniissoire  ,  si 
les  parties  ,  ainsi  que  l'art.  332  ,  C. 
comm.  (F.  ci-dessus,  p.  267,  note  2) , 
les  y  autorisent,  sont  convenues  par  le 
contrat  de  soumeitre  leurs  contesta- 
lions  à  des  arbitres.  On  peut  remar- 
quer a  cette  occasion  que  l'art.  332 


déclare  valable  cette  clause  que  la 
Cour  de  cassation,  par  une  jurispru- 
dence récente,  annulle  comme  con- 
traire à  l'ordre  public. 

«La  loi  répute  actes  de  commerce 
«toutes  assurances,»  art.  633,  C. 
comm.,  «et  l'art.  631  attribue  à  la  juri- 
«  diction  commerciale  la  connaissance 
«  entre  toutes  personnes  des  contes- 
«  (ations  relatives  aux  actes  de  com- 
«  merce.  » 
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Au  contraire,  dans  le  contrat  d'assurance,  l'ordonnance  ayant  dit,  lorsque 
la  police  contiendra  soumission  à  l'arbitrage,  déclare  sulfisamment  que  l'une 
des  parties  ne  peut  obtenir  malgré  l'autre  le  renvoi  devant  des  arbitres,  que 
dans  le  cas  auquel  cette  clause  se  trouve  dans  la  police  et  non  dans  le  cas  au- 
quel elle  n'y  est  pas  :  Inclusio  unins  est  exclusio  allerius{}). 

Au  reste,  il  suffit  qu'il  y  ait  une  clause  par  laquelle  les  parties  se  soient  sou- 
mises à  l'arbitrage,  quoique  par  cette  clause  elles  n'aient  pas  nommé  les  arbi- 
tres (*).  En  ce  cas,  la  partie  qui  demande  à  être  renvoyée  devant  des  arbitres, 
peut,  après  en  avoir  nommé  un  de  sa  part,  sommer  l'autre  d'en  nommer  un 
de  la  sienne;  et  faute  par  elle  d'en  nommer  un,  le  juge  en  doit  nommer  un 
pour  elle;  art. 70. 

Il  y  aurait  plus  de  difficulté,  si  les  arbitres  étaient  nommés  par  la  police,  et 
que  l'un  des  arbitres  fût  mort,  ou  refusât  d'accepter  l'arbitrage  :  car,  au  lieu  que 
dans  l'espèce  précédente,  les  parties,  en  se  soumettant  à  un  arbitrage  sans 
nommer  les  arbitres,  sont  censées  s'être  obligées  d'en  nommer;  au  contraire, 
dans  cette  espèce  ,  les  parties  qui  se  sont  soumises  à  l'arbitrage  de  certaines 
personnes,  peuvent  dire  qu'elles  n'ont  entendu  se  soumettre  qu'à  l'arbitrage  de 
ces  personnes,  qui  étaient  celles  dans  lesquelles  elles  avaient  confiance,  et  non 
à  l'arbitrage  d'autres  personnes. 

198.  Une  seconde  différence  à  cet  égard  entre  le  contrat  d'assurance  et  le 
contrat  de  société,  c'est  qu'un  associé  peut,  même  après  le  procès  commencé, 
et  après  contestation  en  cause,  faire  renvoyer  la  cause  devant  des  arbitres;  au 
lieu  que,  dans  le  contrat  d'assurance,  quoiqu'il  contienne  une  clause  de  sou- 
mission à  l'arbitrage,  on  n'est  reçu  qu'avant  la  contestation  en  cause,  à  deman- 
der le  renvoi  devant  des  arbitres  ('). 

La  raison  de  ces  deux  différences  est,  que  les  contestations  entre  associés 
consistent  dans  des  comptes  et  dans  des  discussions  de  faits,  qui  sont  ordinai- 
rement très  longues;  au  lieu  que  celles  qui  naissent  sur  les  contrats  d'assu- 
rance, pouvant  ordinairement  se  décider  beaucoup  plus  facilement,  n'ont  pas 
tant  de  besoin  d'être  renvoyées  devant  des  arbitres. 

On  m'a  fait  observer  que,  même  dans  le  cas  auquel  la  police  portait  une 
clause  expresse  de  soumission  à  des  arbitres,  les  juges  ne  devaient  renvoyer 
devant  les  arbitres  les  contestations  que  lorsqu'elles  n'auraient  pour  objet  que 
des  questions  de  fait  ou  d'usage  :  mais  lorsque  la  contestation  a  pour  objet  quel- 
que question  de  droit  délicate,  que  des  arbitres  négociants  ne  sont  pas  en  état 
de  décider,  les  juges  peuvent,  nonobstant  la  clause  de  soumission  à  l'arbitrage, 
retenir  la  cause  (*).  J'apprends  que  c'est  l'usage  de  l'Amirauté  du  Palais,  et  que 


(*)  En  matière  de  société ,  la  sen- 
tence est  rendue  par  des  arbitres  for- 
cés; en  matière  d'assurance  par  des 
arbitres  volontaires,  ce  sont  deux  ju- 
ridictions parfaitement  distinctes.  V. 
art.  51,  C.  connn. 

Art.  51  :  «  Toute  contestation  entre 
«  associés,  et  pour  raison  de  la  société, 
«  sera  jugée  par  des  arbitres.  » 

(-)  C'est  précisément  pour  défaut  de 
désignation  des  arbitres  que  l'on  an- 
nulle  aujourd'hui  la  clause  compro- 
missoire  ;  on  ne  pourrait  même  dans 
ce  système  ,  malgré  ce  défaut  de  dé- 
signation, se  refuser  à  les  déclarer  va- 
lables en  matière  d'assurance  par  ap- 


plication de  rart.33-2,C.comm.  précité. 

(')  Si  les  parties  ont  procédé  de- 
vant la  juridiction  générale,  elles  sont 
réputées  avoir  volontairement  aban- 
donné le  bénéfice  de  la  clause  com- 
promissoire  ,  et  de  la  juridiction  des 
arbitres  volontaires  ;  mais  il  n'est  pas 
permis  à  des  associés  de  renoncer  à  la 
juridiction  des  arbitres  forcés  qui  con- 
stituent un  tribunal  établi  par  l'auto- 
rité même  de  la  loi. 

(*)  Cette  distinction  ne  pourrait  plus 
être  faite  aujourd'hui  ;  les  tribunaux 
n'ont  plus,  comme  autrefois,  !e  pou- 
voir d'étendre  eux-mêmes  leur  juri- 
diclion. 
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leurs  sentences  qni  ordonnaient  dans  ce  cas  la  réienlion  de  la  cause,  ont  été 
confirmées  par  arrêt,  toutes  les  fois  qu'il  y  en  a  eu  appel. 

Sî)».  Huitaine  après  la  nomination  des  arbitres,  la  partie  qui  veut  aller  en 
avant,  peut  produire  entre  les  mains  des  arbitres,  et  signifier  à  l'autre  qu'elle 
a  produit,  avec  sommation  d'en  faire  autant;  et  huitaine  après  ladite  somma- 
lion  ,  les  arbitres  peuvent,  si  bon  leur  semble,  rendre  leur  sentence  par  for- 
clusion (');  art.  ■/!. 

Ces  sentences  doivent  être  homologuées  au  siège  de  l'Amirauté  (*),  sans 
qu'il  soit  permis  au  juge  qui  les  homologue,  d'entrer  en  connaissance  du  fond; 
art.  73. 

L'appel  s'en  porte  au  Parlement  dans  le  ressort  duquel  est  l'Amirauté  ;  et  il 
n'y  doit  être  reçu  qu'après  le  paieipcnide  la  peine,  s'il  y  en  a  une  stipulée  par 
la  soumission  à  l'arbitrage  (^)  ;  ai  t.  73. 

Ces  sentences  sont  exécutoires  nonobstant  l'appel,  en  donnant  caution  (*); 
art.  74. 


(*)  Le  Code  de  commerce  a  rejeté 
avec  raison  celte  procédure  spéciale 
sur  l'arbitrage  ,  en  matière  d'assuran- 
ces. On  reste  à  cet  égard  aujourd'hui 
dans  les  termes  du  droit  commun,  soit 
pour  l'inslrnclion  ,  soit  pour  la  sen- 
tence, soit  pour  l'appel;  il  faut  donc 
se  reporter  aux  règles  qui  régissent 
Varbilrage  volontaire  ,  telles  qu'elles 
sont  déterminées  par  les  art.  1003  à 
1028  du  Cod.  de  proc.  civ. 

(*)  Les  sentences  arbitrales,  même 
rendues  par  des  arbitres  volontaires, 
ne  sont  plus  sujettes  à  homologation  ; 
elles  doivent  seulement  être  revêtues 
de  l'ordonnance  di''excqualur  qui  est 
rendue  par  le  président  du  tribunal 
civil.  V.  art.  1021,  G.  proc.  civ. 

Art.  1021  :  «  Les  jugements  arbi- 
«  traux  ,  même  ceux  prépaïaioires  , 
«ne  pourront  êire  exécutés  qu'après 
«  l'ordonnance  qui  sera  accordée  ,  à 
«  cet  effet ,  par  le  président  du  iribu- 
«  nal ,  au  bas  ou  en  marge  de  la  mi- 
«  nute,  sans  qu'il  soit  besoin  d'en  corn- 
et muniquer  au  ministère  public  ;  et 
«  sera  ladite  ordonnance  expédiée  en- 
«  suite  de  l'expédition  de  la  décision. 
«  —  La  conna-issance  de  l'exécution 
«  du  jugement  appartient  au  tribunal 
«  qui  a  rendu  l'ordonnance.  » 

{':  L'appel  I  Si  porté  devant  la  Cour 
royale  dans  le  ressort  de  laquelle  la 
sentence  a  été  rendue  ;  le  défaut  de 
paiement  de  la  'peine,  s'il  y  en  a  eu  de 
stipulé ,  ne  peut  plus   être  invoqué 


comme   fin   de    non-recevoir  contre 
l'appel.  F.  art.  1023,  C.  proc.  civ. 

Art  1023  :  «  L'appel  des  jugements 
«  arbitraux  sera  porté,  savoir  :  devant 
(f  les  tribunaux  de  première  instance, 
«  pour  les  matières  qui  ,  s'il  n'y  eût 
«  point  eu  d'arbitrage  ,  eussent  été  , 
«  soit  en  premier  soit  en  dernier  res- 
"  sort,  d'i  la  compétence  des  juges  de 
«  paix;  et  d'.vant  les  Cours  royales, 
«  po\ir  les  matières  qui  eussent  été, 
«  soit  en  premier  soit  en  dernier  res- 
«  sort,  de  la  compétence  des  tribunaux 
«  de  première  instance.  » 

(*)  Les  sentences  arbitrales  ne  sont 
plus  exécutoires  de  plein  droit  en  don- 
nant caution.  V.  art.  1024,  C.  proc. 
civ.  Toutefois,  et  comme  il  s'agit  ici  de 
matières  commerciales  ,  c'est  à  l'art. 
439,  C.  proc.  civ.,  qu'ri  faut  se  repor- 
ter. V.  an.  1024  et  439,  C.  proc. 

Art.  1024  :  "  Les  règles  sur  l'esé- 
«  cuiion  provisoire  des  jugements 
«  sont  applicables  aux  jugements  arbi- 
«  traux.  » 

Art.  439  :  «  Les  tribunaux  de  com- 
«  merce  pourront  ordonner  l'exécu- 
'<  tion  provisoire  de  leur  jugements  ; 
«  nonobstant  l'appel,  et  sans  caution  , 
«  lorscju'il  y  aura  titre  non  attaqué, 
«  ou  condamnation  précédente  dont  il 
«  n'y  aura  pas  d'appel  :  dans  les  autres 
«  cas ,  l'exécution  provisoire  n'aura 
.1  lieu  qu'à  la  charge  de  donner  cau- 
«.  tion  ,  ou  de  justifier  de  solvabilité 
«  suffisante.  » 
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■  TRAITÉ 

DU  CONTRÂT  DE  PRÊT 

A  LA  GROSSE  AVENTURE. 


ARTICLE  FREDIIER. 

Le  coiilrat  de  fret  à  la  grosse  aventure  est  un  contrat  par  lequel  l'un  des 
coniractaiils,  qui  est  le  pi êleur,  prèle  à  l'autre,  qui  est  l'emprunti^ur,  une  cer- 
taine somme  d'argent,  h  condition  qu'en  cas  de  perle  des  effets  pour  lesquels 
celle  somme  a  élé  prêtée,  arrivée  par  quelque  foriune  de  mer,  ou  accident 
de  force  majeure,  le  préleur  n'en  aura  aucune  répétition,  si  ce  n'est  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qui  en  restera;  et  qu'au  cas  d'heureuse  arrivée,  ou  au  cas 
qu'elle  n'aurait  été  enipécliée  que  par  le  vice  de  la  chose,  ou  par  la  fanie  du 
niaîlre  ou  des  mariniers,  l'emprunteur  sera  tenu  de  rendre  au  préteur  la  sonmie 
avec  un  certain  prolii  convenu,  pour  le  prix  du  risque  desdits  effets  dont  le 
prêteur  s'est  chargé. 

Ces  contrais  de  prêts  a  la  grosse  aventure  s'appellent  aussi  simplicHer  con- 
trats à  la  grosse.  On  les  appelle  aussi  contrats  à  retour  de  voyage,  parce 
qu'ordinairement  le  prêteur  court  les  risques  jusqu'au  retour  du  navire ,  et 
qu'il  n'a  la  répétition  de  la  somme  prêtée,  que  dans  le  cas  et  lors  de  l'heu- 
reux lelour  du  vaisseau,  quoiciue  quelquefois  les  contrais  se  fassent  pour  l'al- 
ler seulement,  et  non  pour  le  retour. 

Ce  contrat  et  lit  en  usage  chez  les  Romains  ;  c'est  celui*  connu  sous  les  noms 
de  nauticum  fœnus,  ou  de  conlraclvs  trajectitiœ  pecuniœ.  Il  en  est  traité  dans 
les  litres  du  Digeste  et  du  Code  de  Naulico  fœnore. 

%.  Ce  contrat  est  permis  non-seulement  dans  le  for  extérieur,  mais  même 
dans  le  for  de  la  conscience,  et  il  n'est  point  usuraire  :  car  l'usure  qui  est  dé- 
fendue par  les  lois  civiles  et  ecclésiastiques,  consiste  à  exiger  quelque  chose 
au  delà  de  la  somme  prêtée,  pour  la  récompense  du  prêt,  vi  mutui  :  mais, 
dans  ce  contrat,  le  profit  maritime  qui  est  stipulé  outre  la  somme  prêtée, 
n'est  pas  la  récompense  du  prêt,  mais  le  prix  des  risques  dont  le  prêteur  s'est 
chargé  à  la  décharge  de  l'emprunteur. 

Par  la  nature  du  contrat  de  prêt,  l'emprunteur  est  chargé  des  risques  de  la 
somme  d'argent  dont  la  propriété  lui  a  élé  transférée  par  le  contrat  de  prêi,  et  à 
plus  forte  raison  du  risque  des  choses  auxquelles  il  a  employé  celte  somme; 
et  la  perle  qu'il  en  souffre,  quoique  par  force  majeure,  ne  le  décharge  pas  de 
l'oLdigiiiion  qu'il  a  contractée  de  rendre  au  prêteur  la  somme  qu'il  lui  a  em- 
pruntée :  Incendium  œre  alieno  non  libérât  debUorem ;  L.  11 ,  Cod.  si  cert. 
pet.  Lors  donc  que,  par  une  convention  particulière,  le  prêteur  veut  bien  se 
charger  de  ce  risque  à  la  décharge  de  l'emprunteur,  il  n'est  pas  obligé  de  le 
faire  pour  rien  ;  et  connue  ce  risque  est  quelque  chose  d'appréciable,  il  peut 
licitement,  pour  se  charger  de  ce  risque,  stipuler  la  somme  à  laquelle  il  aura 
élé  appréeié. 

Observez  néanmoins  que,  quoique  le  profit  maritime,  quelque  fort  qu'il  ait 


346  TRAITÉ    DU    PRÊT  A  LA  GîlOSSE    AVENTURE. 

éié  stipulé  par  le  contrat  à  la  grosse,  soit  toujours  censé,  dans  le  for  extérieur, 
n'être  autre  chose  que  le  prix  des  risques  niariiimes,  et  par  conséquent  en- 
tièrement licite  ;  néanmoins,  si  l'intention  des  i)arties  avait  été  de  compren- 
dre dans  ce  pi  ufit,  outre  le  prix  des  risques,  la  récompense  du  prêt  et  du  cré- 
dit que  le  prêteur  fait  de  la  somme  prêtée,  ce  profit  serait,  jusqu'à  concur- 
rence de  celle  récompense  du  prêt  qui  y  entrerait,  illicite  et  usuraire  dans  le 
for-tle  la  conscience  (')  :  c'est  sur  quoi  les  donneurs  à  la  grosse  doivent  s'exa- 
miner. V.  sur  le  profit  maritime,  infrà,  art.  2,  §  4. 

3.  Le  contrat  de  prêt  à  la  grosse  est,  de  même  que  le  contrat  de  prêt  or- 
dinaire, un  contrat  réel;  car  il  ne  reçoit  sa  perfection  que  par  la  tradition  de 
la  somme  prêtée.  C'est  aussi  un  contrat  unilatéral;  car  le  prêteur  ne  con- 
tracte aucune  obligation  envers  l'emprunteur  par  ce  contrat  :  il  n'y  a  que 
l'emprunteur  qui  contracte  l'obligation  de  rendre  la  somme  prêtée, avec  le  pro- 
fit maritime,  sous  la  condition  qu'il  n'arrive  pas  quelque  accident  de  force 
majeure  qui  cause  la  perte  des  eflels  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait. 

4.  Ce  contrat  est  un  contrat  intéressé  de  part  et  d'autre;  et  il  diffère  en 
cela  du  prêt  ordinaire,  qui  est  un  contrat  de  bienfaisance,  qui  ne  concerne 
que  l'intérêt  du  seul  emprunteur,  et  ne  renferme,  de  la  part  du  prêteur,  qu'un 
pur  service  qu'il  rend  à  l'emprunteur,  en  lui  accordant  l'usage  gratuit  de  la 
somme  qu'il  lui  prête;  au  lieu  que  le  contrat  à  la  gro-se  se  fait  pour  l'intérêt 
du  prêteur  aussi  bien  que  pour  celui  de  l'emprunteur.  Le  prêteur  ne  se  pro- 
pose pas,  parce  contrat,  de  rendre  service  à  l'emprunteur;  mais  il  se  propose 
de  recueillir  le  profit  raariiinie  qu'il  y  stipule,  s'il  n'en  est  empêché  par  quel- 
que accident. 

5.  Enfin,  le  contrat  à  la  grosse  est  du  nombre  des  contrats  aléatoires. 
Le  risque  de  la  perte  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  est  fait,  dont  le  prêteur 

se  charge  par  ce  contrat,  y  est  évalué  à  un  prix  qui  est  le  profit  maritime,  que 
l'emprunteur  s'oblige  de  lui  payer  en  cas  d'heureuse  arrivée. 

e.  Ce  contrat  est  différent  de  tous  les  autres  contrats,  et  il  en  forme  une 
espèce  particulière. 

Le  contrat  auquel  il  ressemble  le  plus,  est  le  contrat  d'assurance  maritime. 

Le  prêteur,  dans  le  contrat  à  la  grosse,  se  charge,  par  rapport  aux  effets 
sur  lesquels  le  prêt  est  f;iii,  de  tous  les  mêmes  risques  dont  se  chargent  les 
assureurs  par  le  contrat  d'assurance,  par  rapport  aux  effets  assurés. 

S'il  y  a  cette  conformité  entre  ces  deux  contrats,  il  y  a  d'ailleurs  plusieurs 
différences  considérables. 

1°  Dans  le  contrat  à  la  grosse,  le  prêteur  fournit  h  l'emprunteur  la  somme 
de  deniers  qui  sert  à  l'empiète  des  effets,  du  risque  desquels  le  prêteur  se 
charge.  Au  contraire,  dans  le  contrat  d'assurance,  les  assureurs  ne  fournis- 
sent rien  à  celui  qui  fait  assurer  ses  effets. 

2°  Dans  le  contrat  à  la  grosse,  le  prêteur,  en  se  chargeant  des  risques  des 
effets  sur  lesquels  le  prêt  est  fait,  ne  contracte  aucune  obligation  envers  l'em- 
prunteur. La  perte  arrivée,  par  force  majeure,  des  effets,  du  risque  desquels 
le  préteur  s'est  chargé,  ne  rend  pas  l'emprunteur  créancier  du  prêteur;  mais 
elle  empêche  seulement  l'emprunteur  d'être  débiteur  de  la  somme  qu'il  a 
empruntée.  Au  contraire,  dans  le  contrat  d'assurance,  les  assureurs  contrac- 
tent envers  Tassuré  l'obligation  de  l'indemniser,  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  assurée  ,  de  toutes  les  pertes  et  dommages  soufferts  par  quelque  acci- 
dent de  force  majeure,  dans  les  effets  assurés,  ou  par  rapport  auxdits  effets. 

3"  Le  contrat  à  la  grosse  est,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  un  contrat  réel 
et  MJu7a(era/;  celui  d'assurance  est  un  contrat  consensuel  et  synullagmalique. 

Nous  pourrons  encore  remarquer  quelques  autres  différences  in  decursu. 

C)  Et  même  dans  le  for  intérieur,  car  il  y  aurait  simulation  dans  le  contrat. 
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AET.  II.  —  De  ce  qui  compose  la  substa^ice  du  contrat  de  prêt  à  la 
grosse  aventure. 

V.  Cinq  choses  composeni  la  substance  de  ce  contrat  (*)  : 
1°  Une  somme  d'argent  qui  soit  prêtée  : 
2"  Une  ou  plusieurs  clioses  sur  lesquelles  le  prêt  soit  fait  : 
3"  Des  risques  auxquels  ces  choses  soient  exposées,  dont  le  préteur  se 
charge  : 

4°  Une  somme  convenue,  que  l'emprunteur  s'oblige  de  payer  au  préteur,  au 
cas  d'heureuse  arrivée,  pour  le  prix  des  risques  qu'il  a  courus;  ce  qui  s'ap- 
pelle le  profit  marilime  : 
5°  Le  consentement  des  parties  sur  toutes  ces  choses. 

§  I.  De  la  somme  prêtée. 

8.  Pour  former  un  contrat  do  prêt  à  la  grosse  aventure,  tel  qu'il  est  en 
usage  parmi  nous,  il  faut  une  somme  d'argent  que  l'un  des  contractants  prête 
h  l'autre,  aux  conditions  usitées  dans  ce  contrat. 

Ce  n'est  pas  que  ce  contrat  ne  pût  être  absolument  susceptible  d'autres  cho- 
ses que  d'une  somme  d'argent;  car  ce  contrat  renfermant  le  contrat  mutuum, 
auquel  est  jointe  une  convention  par  laquelle  le  prêteur  se  charge  des  risques, 
il  peut  être  suscepiiblc  de  toutes  les  choses  dont  l'est  le  contrat  mutuum; 
c'est-à  dire,  de  toutes  celles  quœ  pondère,  usu,  numéro  et  mensurâ  constant, 
et  quœ  usu  consumuntur;  L.  2,  §  1,  ff.  de  Reb.  cred.  :  mais,  dans  l'usage,  on 
ne  donne  à  la  grosse  que  de  l'argent. 

§  II.  Des  choses  sur  lesquelles  se  fait  le  prêt  à  la  grosse. 

9.  La  partie  qui  emprunte  une  somme  d'argent  à  la  grosse  aventure,  l'em- 
prunte sur  certaines  choses  qui  sont  spécialement  affectées,  en  cas  d'heureuse 
arrivée,  à  la  restitution  de  la  somme  prêtée,  mais  dont  les  risques  maritimes 
auxquels  elles  sont  exposées,  doivent  être  supportés  par  le  prêteur  (*). 

L'ordonnance  de  la  marine  (du  mois  d'août  1681),  tit.  des  Contrats  à  la 
grosse,  art.  2  (liv.  3,  tit.  5),  nous  apprend  quelles  sont  les  choses  sur  les- 
quelles se  font  ordinairement, à  des  armateurs,  les  prêts  à  la  grosse  aventure: 


0)  F.  art.  311,  312,  313  et31'î-, 
G.  comm. 

Art.  311  :  «  Le  contrat  à  la  grosse 
«  est  fait  devant  notaire  ,  ou  sous  si- 
«  gnature  privée.  —  Il  énonce  —  Le 
<f  capital  prêté  et  la  somme  convenue 
«  pour  le  profit  marilime,  —Les  objets 
«  sur  lesquels  le  prêt  est  affecté, — Les 
«  noms  du  navire  et  du  capitaine,  — 
«  Ceux  du  prêteur  et  de  l'emprunteur, 
« — Si  le  prêt  a  lieu  pour  un  voyage, — 
«  Pour  (juel  voyage, et  pourqueï  temps, 
«  —  L'é[iOi[ue  du  remboursement.  » 

Art.  312  :  <c  Tout  prêteur  à  la  gros- 
«  se,  en  France,  est  tenu  de  faire  en- 
«  registrer  son  contrat  au  greffe  du 
«  tribunal  de  commerce  ,  dans  les  dix 
«jours  de  la  date,  à  peine  de  perdre 
K  son  privilège.  — Et  si  le  contrat  est 
«  fait  à  l'étranger,  il  est  soumis  aux 
«  formalités  prescrites  à  l'art.  23^  (au- 
"  torisation  du  consul  français, ot,  à 


«  défaut,  du  magistrat  des  lieux).  » 

Art.  313  :  «  Tout  acte  de  prêt  à  la 
«  grosse  peut  être  négocié  par  la  voie 
«  de  l'endossement ,  s'd  est  à  ordre. 
«  —  En  ce  cas  ,  la  négociation  de  cet 
«  acte  a  les  mêmes  effets  et  produit 
(I  les  mêmes  actions  en  garantie  que 
«  celle  des  autres  effets  de  com- 
(f  merce.'> 

Art.  314  :  «La  garantie  de  paiement 
«  ne  s'étend  pas  au  profit  maritime,  à 
«  moins  que  le  contraire  n'ait  été  ex- 
«  pressément  stipulé.  » 

(2)  V.  art.  315,  C.  comm. 

Art.  315  :  «  Les  emprunts  à  la  gros- 
.(  se  peuvent  être  affectés  :  —  Sur  le 
«  corps  et  quille  du  navire; — Sur  les 
«  agrès  et  apparaux; — Sur  l'armement 
«  et  les  victuailles  ;  —  Sur  le  charge- 
«  ment;— Sur  la  totalité  de  ces  objets 
«  conjointement,  ou  sur  une  partie  dé- 
«  terminée  de  chacun  d'eux.  » 
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il  y  est  dit  :  L'argent  à  la  grosse  pourra  éire  donné  sur  le  corps  et  quille  du 
vaisseau,  ses  agi  es  et  apparaux  (ce  qui  comprend  les  voiles,  cordages,  ver- 
gues, poulies  el  autres  ustensiles);  armement  et  victuailles  (ce  qui  comprend 
les  canons  et  autres  armes,  les  provisions  de  bouche  et  de  guerre)  ;  conjointe- 
ment ou  séparément,  el  sur  le  tout  ou  partie  de  son  chargement.  Ce  dernier 
mot  doit  s'entendre  du  ciiargement  qui  appartient  à  l'armateur  à  qui  le  prêt 
est  fait;  car  il  est  évident  qu'il  ne  peut  emprunter  que  sur  les  clioscs  qui  lui 
apparliennent. 

Lorsque  ce  n'est  pas  à  l'armateur,  propriétaire  du  vaisseau,  mais  à  un  mar- 
chand, qu'est  fait  le  prêt  à  la  grosse,  il  se  fait  sur  le  chargement  que  ce  mar- 
chand a  sur  le  vaisseau,  ou  sur  partie  de  ce  chargement. 

10.  De  même  que  c'est  un  principe,  à  l'égard  des  contrats  d'assurance, 
«  qu'il  n'est  permis  de  faire  assurer  que  ce  qu'on  a,  el  ce  qu'on  court  risque  de 
perdre  ;  »  et,  qu'en  conséquence,  il  n'est  pas  permis  de  (aire  assurer  des  effets 
pour  une  plus  grande  somme  que  leur  valeur  présente,  c'est-à-dire,  pour  une 
somme  plus  grande  que  celle  h  laquelle  ces  eflels  reviennent  h  celui  (jui  les  fait 
assurer,  les  frais  de  chargement  compris,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre 
Traité  du  Contrat  d'Assurance,  n°  149;  de  môme  dans  le  contrat  à  la  grosse, 
il  est  défendu  d'emprunter  des  deniers  à  la  grosse  sur  le  vaisseau  ou  sur  les 
marchandises  du  chargement,  au  delà  de  leur  valeur  (')  ;  Traité  du  Contrat  à 
la  grosse,  art.  3. 

11.  Il  y  a,  à  cet  égard,  une  distinction  à  faire  entre  le  cas  auquel  c'est  sans 
fraude  que  l'emprunteur  a  fait  un  empriint  d'une  somme  au  delà  de  la  valeur 
des  effets  sur  lesquels  il  l'a  f dt,  et  celui  auquel  il  y  a  eu  fraude  de  sa  part  (*). 

Au  premier  cas,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  fraude,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  ne  pa- 
raît pas  qu'au  temps  du  contrat  l'emprunteur  eût  la  volonté  d'emprunter  au 
delà  de  la  valeur  du  chargement  sur  lequel  il  empruntait,  et  que  c'est  contre 
son  intention  et  contre  ce  qu'il  se  pei'suadait,  que  son  chargement  s'est  trouvé 
d'une  valeur  moins  considérable  que  la  somme  empruntée  ;  en  ce  cas,  la  con- 
vention de  la  grosse  aventure  n'est  pas  entièrement  annulée;  elle  subsiste 
jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait  :  el 
en  conséquence,  en  cas  de  perte  desdits  effets,  remprunleur  sera  déchargé, 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  dcsdils  effets,  de  l'obligation  de  rendre  la 
somme  prêtée,  qu'il  ne  rendra  que  pour  le  surplus  ;  et  aussi  le  prêteur,  en  cas 
d'heureuse  arrivée,  ne  pourra  prétendre  le  profil  maritime  que  jusqu'à  con- 
currence de  la  valeur  desdits  eifels.  A  l'égard  du  surplus  de  la  somme  prêtée, 
il  la  répétera  en  l'un  et  en  l'autre  cas,  soit  de  perle,  soit  d  heureuse  arrivée, 
seulement  avec  le  change,  c'esl-à-dire,  avec  l'iniéiêi  au  cours  de  la  place,  jus- 
qu'au paiement,  pour  le  dédommager  de  la  privation  de  son  argent. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple. 

Supposons  qu'un  maichaiid  a  emprunté  de  bonne  foi  d  la  grosse  une  somme 
de  20,000  livres  sur  un  chargement  qui  s'est  trouvé  n'être  que  de  la  valeur  de 
18,000  livres,  et  qu'il  a  été  stipulé  par  ce  contrat  un  profit  maritime  de  1,000 
livres  ;  la  convention  de  la  grosse  aventure  devant  subsister  jusqu'à  concur- 
rence de  la  valeur  du  chargement,  en  cas  de  perte  entière  du  chargement  par 
quelque  accident  de  force  majeure,  le  marchand  sera  déchargé  de  l'obligation 
de  rendre  la  somme  de  18,000  livres,  et  il  ne  sera  tenu  de  rendre  que  celle  de 


0)  V.  an.  316,  C.  comm. 

Art.  3 . 6  :  «  Tout  emprunt  à  la  gros- 
«  se,  fait  pour  une  somme  excédant  la 
«  valeur  des  objets  sur  lesquels  il  est 
«  affecté,  peut  cire  déclaré  nul ,  à  la 
«demande  du  prêteur,  s'il  est  prouvé 
«qu'il  y  a  fraude  de  la  part  do  l'em- 
«  prunteur.  » 


(^j  V.  art.  317,  C.  comm. 

Art  3i7  :  «  S'il  n'y  a  fraude,  le  con- 
«  Irat  est  valable  jusqu'à  la  concur- 
«  renée  de  la  valeur  des  effets  affectés 
«  à  l'emprunt,  d'après  l'estimation  (|ui 
«  en  est  faite  ou  convenue.  — Le  surplus 
«  de  la  somme  empruntée  est  remboLT- 
«  se  avec  intérêts  au  cours  de  laplace.» 
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2,000  livres  d'excédani,  avec  los  iniérêls  de  celle  somme  de  2,000  livres  au 
cours  de  la  place;  et  en  cas  d'heureuse  arrivée,  comme  le  prêteur  n'a  pas 
couru  les  risques  d'une  sonmie  de  2,000  livres,  qui  fait  le  dixième  de  celle  de 
20,000  livres,  on  lui  fera  sur  la  somme  de  1,001»  livres,  stipulée  pour  profit 
maritime,  déduction  d'une  somme  de  100  livres,  qui  est  le  dixième  de  ce  pro- 
fit maritime;  et  il  ne  pourra  pas  exiger  l'intérêt  des  2,000 livres  au  cours  de 
la  place. 

Au  second  cas,  qui  est  celui  auquel  il  y  a  de  la  fraude  de  la  part  de  l'emprun- 
teur, c'est-à-dire,  lorsqu'il  savait  qu'il  empruntait  au  delà  de  la  valeur  des  ef- 
fets sur  lesquels  il  empruntait,  il  n'y  a  pas  lieu,  comme  dans  le  cas  précédent, 
à  une  simple  réduction  de  la  convention  de  grosse  aventure  ;  mais  elle  est 
entièren)eut  nulle,  de  telle  manière  que  la  perte  entière  dcsdiis  effets  sur  les- 
quels le  prêt  a  été  fait,  ne  décharge  pas  l'emprunteur  de  rendre  en  entier  la 
somme  qu'il  a  empruntée. 

1 9.  Notre  distinction  est  fondée  sur  les  articles  3  et  15  dudit  titre. 

L'article  troisième  dit  :  «  Faisons  défenses  de  |)rendre  deniers  à  la  grosse 
«  sur  le  corps  et  quille  du  vaisseau,  ou  sur  les  marchandises,  au  delà  de  leur 
«  valeur;  àpeined'ctre  contraint,  en  cas  de  fraude,  au  paiement  des  sommes 
«  entières,  nonobstant  la  perte  ou  prise  du  vaisseau.  » 

L'article  quinzième,  qui  concerne  l'autre  cas,  dit  :  «  Si  toutefois  celui  qui 
«  a  pris  deniers  à  la  grosse,  justifie  n'avoir  pu  charger  des  effets  pour  la  va- 
«  leur  des  sommes  prises  à  la  grosse»  ;  c'est-à-dire,  s'il  justifie  que  c'est  sans 
fraude  qu'il  a  emprunté  au  delà  de  la  valeur  des  effets  sur  lesquels  il  a  fait 
l'emprunt,  et  que  c'est  contre  ce  qu'il  se  proposait  lors  du  contrat,  qu'il  n'en  a 
pas  été  chargé  pour  la  valeur  entière  des  sommes  prises  à  la  grosse. 

Comme  la  fraude  ne  se  présume  pas,  l'emprunieur  doit  être  facilement 
écoulé  à  justifier  sa  bonne  intention.  On  doit  se  contenter  qu'il  allègue,  pour 
se  justifier,  quelque  chose  de  plausible. 

L'article  ajoute  :  «  Le  contrat,  en  cas  de  perte,  sera  diminué  à  proportion  de 
«  la  valeur  des  effets  chargés,  et  ne  subsistera  que  pour  le  surplus  »  :  c'est-à- 
dire,  le  contrat  de  prêt,  en  tant  qu'il  renferme  l'obligation  de  rendre  la  somme 
prêtée,  sera  diminué  à  proportion  de  la  valeur,  c'est-à-dire,  jusqu'à  concur- 
rence de  la  valeur  des  effets  chargés,  et  l'emprunteur  déchargé  de  rendre 
jusqu'à  ladite  concurrence  la  somme  empruntée;  et  cela  en  conséquence  de  la 
convention  de  grosse  aventure,  laquelle  n'est  pas  entièrement  délniile,  comme 
dans  le  cas  de  fraude,  mais  subsiste  jusqu'à  la  concurrence  des  effets  chargés. 

El  ne  subsistera  que  pour  lesurplus;c''csi  à  dire,  l'emprunteur  ne  sera  obligé 
de  rendre  que  le  surplus  de  ce  dont  la  somme  empruntée  excède  la  valeur 
des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait,  le  contrat  ne  subsistant  plus  que  pour 
cet  excédant,  et  ayant  été,  par  la  perte  desdils  effets,  résolu  jusqu'à  la  con- 
currence de  la  valeur  desdits  effets. 

t'a.  L'article  ajoute,  «  dont  le  preneur  paiera  le  change,  suivant  le  cours  de 
«  la  place  oi!ile  contrat  aura  été  passé,  jusqu'à  l'actuel  paiement  du  principal.» 

Poiuquoi,  dirat-on,  l'emprunteur  est-il,  par  cet  article,  obligé  à  payer  les 
intérêts  de  cet  excédant,  puisque  le  contrat  subsiste  à  l'égard  de  cet  excédant, 
comme  un  contrat  de  prêt  ordinaire,  qui  ne  peut  produire  intérêt,  si  ce  n'est 
du  jour  que  le  débiteur  a  été  constiiué  en  demeure  parune  interpellation  judi- 
ciaire ?  Je  réponds  que  le  prêteur  n'a  prêté  cet  excédant  que  parce  qu'il  croyait 
que  la  valeur  des  effets  sur  lesquels  il  faisait  le  prêt,  égalait  la  somme  entière 
qu'il  prêait;  et  que,  s'il  eût  connu  la  véritable  valeur  desdils  effets,  il  n'eût 
pas  prêté  cet  excédant.  Comme  c'est  par  le  faitde  l'emprunteur  qui  a  fait,  quoi- 
que sans  fraude,  une  fausse  déclaration  de  la  valeur  des  effets  sur  lesquels  il 
empruntait,  que  le  prêteur  a  été  induit  dans  l'erreur  qui  lui  a  fait  faire  ce  prêt 
de  l'excédant,  qu'il  n'eût  pas  fait  sans  cela,  l'en)prunteur  doit  lui  payer  les  in- 
térêts de  cet  excédant,  par  forme  de  dédommagement  de  l'usage  qu'il  en  eût 
pu  faire  dans  son  commerce,  s'il  ne  l'eût  pas  prêté. 
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a 4.  De  même  qu'à  l'égard  du  contrat  d'assurance,  il  n'est  permis  de  faire 
assurer  que  ce  qu'on  a  déjà,  et  qu'en  conséquence  il  n'est  pas  permis  aux  ar- 
mateurs de  faire  assurer  le  profit  espéré  de  leurs  marcliandises  ;  de  même  il 
est  défendu  par  l'art.  4,  aux  armateurs  d'emprunter  à  la  grosse  sur  le  fret  à 
faire  de  leur  vaisseau,  et  aux  marchands,  sur  le  profit  espéré  de  leurs  mar- 
chandises ('). 

La  convention  de  grosse  aventure,  dans  les  emprunts  qui  seraient  faits  sur 
ces  choses,  est  nulle;  et  en  conséquence  l'emprunteur  est  tenu  de  rendre  la 
somme  qui  lui  a  été  prêtée,  aussi  bien  en  cas  de  perte,  qu'en  cas  d'heureuse 
arrivée  du  vaisseau  ou  des  marchandises. 

Le  prêteur,  en  ce  cas,  ne  peut  pas,  par  la  même  raison,  demander  le  profit 
Jmariiime;  il  ne  peut  demander  aucuns  intérêts  de  la  somme  prêtée,  si  ce  n'est 
du  jour  de  la  demande  qu'il  en  fait  :  car  il  n'a  pas  été,  en  ce  cas,  induit  en  er- 
reur par  l'emprunteur,  comme  dans  l'espèce  précédente  ;  il  savait,  ou  devait 
savoir  aussi  bien  que  lui,  que  ces  choses  n'étaient  pas  susceptibles  du  contrat 
à  la  grosse. 

IS.  A  l'égard  des  loyers  des  matelots,  quoique  l'ordonnance  défende  de  les 
faire  assurer,  non-seulement  parce  qu'il  y  a  même  raison,  ces  loyers  ne  leur 
appartenant  pas  encore,  et  ne  devant  leur  appartenir  que  lors  de  l'heureuse 
arrivée  du  vaisseau,  mais  par  une  raison  encore  plus  importante,  de  peur  que 
cette  assurance  ne  les  rendît  moins  soigneux  à  la  conservation  du  vaisseau,  à 
laquelle  ils  n'auraient  plus  le  même  intérêt;  néanmoins,  à  l'égard  du  contrat 
à  la  grosse,  quoique  les  mêmes  raisons  subsistent  pour  leur  défendre  d'em- 
prunter à  la  grosse  sur  leurs  loyers,  l'ordonnance  leur  permet  cet  emprunt, 
pourvu  que  deux  choses  concourent;— 1°  pourvu  que  l'emprunt  soit  d'une 
somme  au  dessous  de  la  moitié  du  prix  de  leurs  loyers  ;  —  2»  pourvu  que  cet 
enij)runt  soit  fait  en  présence  et  du  consentement  du  maître  du  vaisseau  j 
art.  4  (»). 

Lorsque  le  prêt  est  fait  pendant  le  cours  du  voyage,  il  faut  une  troisième 
condition,  qui  est  le  consentement  du  commissaire.  Valin,  sur  ledit  arlicle. 

La  peine  du  prêt  fait  à  la  grosse  sur  les  loyers  d'un  matelot  sans  le  consen- 
tement du  maître,  est  une  amende  de  50  livres  contre  le  prêteur,  et  la  con- 
fiscation du  prêt;  art.  5. 

^  C'est-à-dire  que  le  receveur  de  l'amiral,  au  profit  de  qui  est  celte  confisca- 
tion, se  fera  payer  à  la  place  du  prêteur,  sur  les  loyers  du  matelot,  de  la 
somme  prêtée. 

Lorsque  le  prêt  a  été  fait  du  consentement  du  maître,  mais  d'une  somme 
qui  excède  la  moitié  des  loyers  ;  comme  ce  n'est  pas  en  ce  cas  le  prêteur,  qui 
pouvait  ignorer  le  prix  des  loyers  du  matelot,  qui  est  en  faute,  mais  le  maître, 
qui  le  savait,  et  qui  ne  devait  pas  donner  son  consentement  à  ce  prêt,  la 
peine  doit  en  ce  cas  tomber  sur  le  maître.  C'est  pourquoi  l'art.  6  veut  que  le 
maître  soit,  en  ce  cas,  responsable  de  la  somme  entière  qui  a  été  prêtée,  et  tenu 
en  son  nom  de  la  payer,  nonobstant  la  perte  ou  la  prise  du  vaisseau. 

§  IIL  Des  risques. 
lO.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  à  la  grosse,  qu'il  y  ait  des  risques 
maritimes  auxquels  les  choses  sur  lesquelles  ce  prêt  est  fait,  soient  exposées, 
puisque  par  ce  contrat  le  prêteur  en  est  chargé  pour  un  certain  prix. 


0)  F.  art.  318,  C.comm. 

Art.  318  :  «  Tous  emprunts  sur  le 
«  fret  à  faire  du  navire  et  sur  le  profit 
«  espéré  des  marchandises,  sont  pro- 
«  hibés,~Le  prêteur,  dans  ce  cas,  n'a 
«  droit  qu'au  remboursement  du  capi- 
«  tal,  sans  aucun  intérêt.  » 


(^)  Cette  exception  au  principe  a  été 
rejelée  par  le  Code  de  commerce,  qui 
maintient  la  défense  d'une  manière 
absolue.  F.  art.  319,  C.  comm. 

Art.  319  :  «  Nul  prêt  à  la  grosse  ne 
«  peut  être  fsit  aux  matelots  ou  gens 
«  de  mer  sur  leurs  loyers  ou  voyages.» 
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Les  risques  dont  le  prêteur  se  charge  par  ce  contrat,  sont  ceux  de  tous  les 
cas  fortuits  qui  causeraient  la  perte  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  est  fait,  dans 
le  temps  et  dans  les  lieux  des  risques.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  11. 

Le  terme  de  cas  fortuits,  dans  cet  article,  s'entend  de  la  force  majeure  ; 
vis  divina,  quœ  prœcaveri  et  cui  resisti  non  polest.  Il  comprend  tous  les  acci- 
denis  de  force  majeure  dont  sont  chargés  les  assureurs  par  le  contrat  d'assu- 
rance, et  qui  sont  détaillés  par  l'art.  26  du  titre  des  Assurances.  Tout  ce  que 
nous  avons  dit  par  rapport  aux  assureurs,  dans  noire  Traité  du  Contrat  d'As- 
surance, chap.  1,  art.  2,  §  2,  reçoit  application  aux  prêteurs  à  la  grosse  (*). 

1 7.  L'article  douzième,  qui  suit,  dit  :  «  Ne  sera  réputé  cas  fortuit  tout  ce 
«  qui  arrive  par  le  vice  propre  de  la  chose,  ou  par  le  fait  des  propriétaires, 
«  maîtres  ou  marchands  chargeurs,  s'il  n'est  autrement  porté  par  la  conven- 
«  tion.  » 

En  cela  les  prêteurs  à  la  grosse  conviennent  avec  les  assureurs;  et  tout  ce 
que  nous  avons  dit  à  cet  égard  en  notre  Traité  du  Contrat  d'Assurance, 
chap.  Ij  art.  2,  §  3,  par  rapport  aux  assureurs,  reçoit  application  aux  prêteurs 
à  la  grosse. 

18.  Les  prêteurs  à  la  grosse,  de  même  que  les  assureurs,  ne  sont  chargés 
même  des  accidents  de  force  majeure,  que  lorsqu'ils  arrivent  dans  le  temps  et 
dans  les  lieux  des  risques. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité  du  Contrai  d'Assurance, 
n»5  62  etsuiv.,  sur  le  temps  auquel  les  assureurs  commencent  et  cessent  d'être 
chargés  des  risques,  a  pareillement  lieu  à  l'égard  des  prêteurs  à  la  grosse  (*). 
Nous  y  renvoyons. 

L'article  dit,  et  dans  les  lieux  des  risques.  L'ordonnance,  par  ces  termes, 
fait  entendre  que  si  le  vaisseau  avait  fait  un  autre  voyage  que  celui  pour  le- 
quel le  prêt  à  la  grosse  a  été  fait;  ou  si,  sans  faire  un  autre  voyage,  il  avait 
seulement  changé  de  roule  hors  les  cas  de  nécessitéj  sans  que  cela  lui  fût  per- 
mis par  la  convention,  le  prêteur  ne  serait  pas  tenu,  non  plus  que  les  assu- 
reurs, des  accidents  survenus  durant  cet  autre  voyage,  ou  durant  le  changement 
de  route.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  dans  noire  Traité  du  Con- 
trat d'Assurance,  nos  63  et  suiv,,  par  rapport  aux  assureurs,  peut  s'appliquer 
aux  prêteurs  à  la  grosse.  Nous  y  renvoyons  pareillement. 

Enfin  le  prêteur  n'est  censé  avoir  voulu  se  charger,  et  n'est  en  conséquence 
tenu  que  des  risques  que  les  effets  du  chargement  sur  lequel  le  prêt  a  été  fait, 
courront  sur  le  vaisseau  sur  lequel  il  est  dit  par  le  contrat  que  ce  chargement 
était  ou  devait  êlre  fait.  Mais  s'ils  ont  été  transférés  dans  un  autre  vaisseau, 
à  moins  que  ce  ne  soit  dans  un  cas  de  nécessité,  le  prêteur  ne  sera  pas  tenu 
des  risques  qu'ils  courront  sur  un  aulre  vaisseau  (^).  Ou  peut  tirer  argument 


(>)  F.  art.  325  C.  comm. 

An.  325  :  «  Si  les  effets  sur  lesquels 
«  le  prêt  à  la  grosse  a  eu  lieu,  sont  eu- 
«  lièremeni  perdus,  et  que  la  perte  soit 
«  arrivée  par  cas  fortuit,  dans  le  temps 
«  et  dans  le  lieu  des  risques,  la  somme 
«  prêtée  ne  peut  être  réclamée.  » 

(^)  F.  art.  32S  et  329,  C.  comm. 

Art.  328  :  «  Si  le  temps  des  risques 
«  n'est  point  déterminé  par  le  contrat. 
«  il  court ,  à  l'égard  du  navire  ,  des 
«  agrès,  apparaux  ,  armement  et  vic- 
«  luailles,  du  jour  que  le  navire  a  fait 
«  voile  ,  jusqu'au  jour  oii  il  est  ancré 
«  ou  amarré  au  port  ou  lieu  de  sa  des- 
«  tinaiion.  —  A  l'égard  des  marchan- 


:  dises,  le  temps  des  risques  court  du 
:  jour  qu'elles  ont  été  chargées  dans 

le  navire,  ou  dans  les  gabares  pour 

les  y  porter  ,  jusqu'au  jour  où  elles 

sont  délivrées  à  terre.  « 

Art.  329  :  «  Celui  qui  emprunte  à  la 
1  grosse  sur  des  marchandises  ,  n'est 

point  libéré  par  la  perte  du  navire 
:  et  du  chargement,  s'il  ne  justifie  qu'il 
:  y  avait,  pour  son  compte,  des  effets 
:  jusqu'à  la  concurrence  de  la  somme 
:  empruntée.  » 

C)  F.  art.  324,  C.  comm. 

Art.  324  :  «  Le  prêteur  à  la  grosse 
:  sur  marchandises  chargées  dans  un 
t  navire  désigné  au  contrat,  ne  sup- 
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pour  notre  décision,  de  tout  ce  qui  a  été  dit  à  l'égard  du  contrat  d'assurance, 
dans  notre  Traité  du  Contrat  d'Assurance,  n°68. 

Il  s'est  présenté  à  ce  sujet,  au  siét^ede  l'Amiraiiié  du  Palais,  l'espèce  suivante. 

Pierre  avait  donné  à  la  grosse  à  Jucqucs  une  certaine  somme  dans  les  Indes 
Orientales,  sur  un  chargement  de  marchandiseses  sur  le  navire  le  duc  de 
Penthiècre.  Jacques,  arrivé  à  l'Ile-de-France  sur  ce  navire,  passe  avec  ses 
marcliandiscs  sur  un  autre  vaisseau  nommé  le  Pondichéiy,  en  vertu  d'un 
ordre  du  gouverneur  de  l'Ile-de-France,  qui  ordonne  au  capitaine  de  l'y  rece- 
voir; et  il  fait  par-devant  notaires  un  acte  de  protestation,  par  lequel  il  déclare 
qu'ayant  éié  obligé  par  des  ordres  supérieurs  de  passer  avec  ses  marchandises 
sur  le  Pondichéry,  les  risques  dont  Pierre,  donneur  à  la  grosse,  s'était  chargé 
sur  le  Duc  de  Penthièvre,  devaient  à  l'avenir  être  transférés  sur  le  Pondichéry. 
Depuis,  le  Pondichéiy  fut  pris  par  les  Anglais,  et  le  Duc  de  Penthièvre  arriva 
à  lion  port.  Pierre  demanda  le  paiement  ile  la  somme  prêtée,  et  le  profit  ma- 
ritime. 

Jacques,  pour  s'en  défendre,  soutenait  que  les  risques  avaient  été  transférés 
sur  le  Pondichéry,  et  produisait  un  certificat  de  la  compagnie  des  Indes,  qui 
attestait  que  le  gouverneur  de  l'Ile-de-France  avait  donné  ordre  au  capitaine 
du  Pondichéry  àe  le  prendre  sur  son  bord.  Pierre  répliquait  que  ce  certificat 
prouvait  seulement  que  Jacques,  qui  ne  pouvait  passer  sur  le  Pondichéry  sans 
un  ordre  donné  par  ce  gouverneur,  avait  obtenu  cet  ordre  ;  mais  qu'il  ne  prou- 
vait pas  qu'il  y  eût  eu  pour  Jacques  nécessité  d'y  passer;  que,  sans  un  cas  de 
nécessité,  Jacques  n'avait  pas  pu,  sans  le  consentement  de  Pierre,  changer  sa 
condition,  et  le  soumettre  aux  risques  du  Pondichéry,  au  lieu  de  ceux  du  Duc 
de  Penthièvre,  dont  il  s'était  chargé. 

Par  sentence  de  l'Amirauté  du  2J  juin  1758,  dont  il  n'y  a  pas  eu  d'appel, 
Jacques  fut  condamné  à  payer. 

§  IV.  Du  profit  maritime. 

19.  Il  ne  peut  pas  y  avoir  de  contrat  de  prêt  à  la  grosse  aventure ,  s'il  n'y 
Si nn  profit  maritime  si'\pii\é  par  le  contrat,  c'est-à-dire,  une  certaine  somme 
d'argent,  ou  quelque  autre  chose,  que  l'emprunteur  s'oblige  de  payer  au  prê- 
teur, outre  la  somme  prêtée,  pour  le  prix  des  risques  dont  il  s'est  chargé. 

Si  quelqu'un  prêtait  une  somme  d'argent  à  un  armateur  pour  un  certain 
voyage,  avec  la  clause  «  qu'il  ne  serait  pas  tenu  de  la  rendre  en  cas  de  perte  ou 
de  prise  de  son  vaisseau  par  quelque  accident  de  force  majeure,»  sans  exiger  de 
lui  pour  cela  aucun  profit  maritime  ;  ce  contrat  ne  serait  pas  un  contrat  de  prêt 
à  la  grosse  aventure  ;  mais  ce  serait  un  contrat  de  prêt  mêlé  de  donation  de 
la  somme  prêtée,  en  cas  de  perte  ou  de  prise  du  vaisseau  ;  laquelle  donation 
serait  valable  par  la  tradition  qui  a  été  laite  des  deniers,  pourvu  qu'elle  fût  faite 
entre  personnes  capables. 

ftO.  Le  profit  maritime  de  ce  contrat  de  prêt  à  la  grosse ,  consistait  chez 
les  Romains  dans  un  certain  intérêt  de  la  somme  prêtée,  qu'on  appelait  naw- 
iicum  fœnus,  ou  usura  nautica,  qui  courait  pendant  tout  le  temps  que  duraient 
les  risques. 

Avant  la  Constitution  de  Justinien  ,  le  taux  n'en  était  pas  réglé,  et  il  était 
laissé  à  la  libre  disposition  des  parties  contractantes  :  Trajectitia  pecunia 
proptcr  periculum  crediloris ,  quandiù  navigat  navis,  infinitas  usuras  reci- 
pere  polest;  Paul,  sent.  11,  14,  3. 

Mais  par  la  loi  26,  Cod.  de  usur.,  Justinien,  après  avoir  défendu  la  centésime 


«  porte  pas  la  perte  des  marchandises, 
«  même  par  fortune  de  mer,  si  elles 
«  ont  été  chargées  sur  un  autre  navi- 


«  re,  à  moins  qu'il  ne  soit  légalement 
«  constaté  que  ce  changement  a  eu  ^lieu 
«  par  force  majeure.  » 
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(qui  est  l'intérêt  d'un  pour  cent  par  mois)  dans  les  prêts  ordinaires,  la  permet 
dans  ce  contrat;  mais  il  défend  de  stipuler  un  intérêt  plus  fort. 

Selon  nos  usages,  le  profit  maritime  ne  consiste  dans  un  intérêt  à  raison  de 
tant  pour  cent  par  mois,  que  lorsque  l'emprunt  à  la  grosse  est  fait  pour  un 
temps  limité  de  navigation;  mais  lorsque  l'emprunt  est  fait  pour  un  voyage  à  un 
certain  lieu,  le  profit  maritime  dont  on  convient,  consiste  ordinairement  dans 
une  certaine  somme  fixée  à  raison  de  tant  pour  cent.  Au  reste,  soit  qu'il  con- 
siste dans  un  intérêt,  soit  qu'il  consiste  dans  une  somme  fixe,  la  quantité  n'eu 
est  Jiniitée  par  aucune  loi,  et  elle  est  laissée  au  pouvoir  des  parties  contractan- 
tes. La  loi  de  Justinien  n'est  point  suivie  parmi  nous. 

Si.  Lorsque  l'emprunt  est  fait  pour  l'aller  et  le  retour,  on  convient  assez 
souvent  que,  si  le  vaisseau  n'est  pas  de  retour  au  bout  d'un  certain  temps,  le 
profit  maritime  augmentera  à  raison  de  tant  pour  cent  par  mois,  depuis  l'ex- 
piraiion  de  ce  temps  jusqu'au  retour, 

^^.  Comme  les  risques  sont  plus  grands  en  temps  de  guerre,  on  convient 
quelquefois  d'une  certaine  augmentation  de  profit  maritime ,  en  cas  que  la 
guerre  survienne;  mais  s'il  n'y  a  pas  de  convention,  la  survenance  de  la  guerre, 
lorsque  le  contrat  a  été  fait  en  temps  de  paix  ,  donne-l-  elle  au  donneur  à  la 
grosse  le  droit  de  demander  une  augmentation  de  profit  maritime? 

On  peut  dire  en  sa  faveur,  que  la  jurisprudence  ayant  trouvé  juste  d'ac- 
corder aux  assureurs  une  augmentation  de  prime  lorsque  la  dernière  guerre 
est  survenue,  il  paraît  qu'il  y  a  même  raison  pour  accorder  au  donneur  à  la 
grosse  une  augmentation  de  profit  maritime ,  puisque  ce  donneur  à  la  grosse 
se  trouve,  de  même  qu'un  assureur,  exposé  par  la  survenance  de  la  guerre,  à 
beaucoup  plus  de  risques. 

On  peut  dire  au  contraire,  qu'on  ne  peut  pas  tirer  d'argument  en  faveur  du 
donneur  à  la  grosse,  de  ce  qui  a  été  décidé  en  faveur  des  assureurs  :  c'est  par 
une  raison  de  faveur,  contra  rationem  juris,  etc.,  que  cela  a  été  ainsi  décidé, 
comme  nous  l'avons  fait  voir  en  notre  Traité  des  Assurances,  n°  83.  Or  c'est 
lin  principe,  que  Quod  contra  rationem  juris  receplum  est,  non  est  producen- 
dum  ad  consequcnlias. 

§  V.  Du  consentement. 

^3.  11  faut  pour  la  validité  du  contrat  de  prêt  à  la  grosse,  de  même  que 
pour  celle  de  tous  les  contrats,  que  le  consentement  des  parties  intervienne 
sur  les  choses  qui  composent  la  substance  du  contrat. 

Il  doit  donc  intervenir,  1°  sur  la  somme  prêtée;  c'est-à-dire  qu'il  faut  qiie 
le  prêteur  ait  voulu  prêter,  et  que  l'emprunteur  ait  voulu  emprunter  la  somrtie 
qui  fait  l'objet  du  contrat;  et  ce  consentement  est  suffisamment  justifié  lorsque 
le  prêteur  ,  ou  quelqu'un  de  sa  part  a  compté  la  somme  à  l'emprunteur,  qui 
l'a  reçue,  soit  par  lui-même,  soit  par  un  autre  à  qui  il  avait  donné  ordre  de 
la  recevoir. 

1Î4.  Le  consentement  des  parties  contractantes  doit  intervenir,  2»  sur  les 
effets  sur  lesquels  se  fait  le  prêt  à  la  grosse.  C'est  pourquoi  si  je  crois  prêter 
une  certaine  somme  à  un  armateur  sur  le  vaisseau  le  Lis,  et  qu'il  croie  l'em- 
prunter sur  le  vaisseau  l'Alcide,  le  contrat  sera  nul,  faute  de  consentement 
sur  les  choses  sur  lesquelles  le  prêt  est  fait.  Mais  ce  cas  n'arrive  jamais;  car 
on  ne  manque  jamais  d'exprimer  par  l'acte  qui  doit  être  dressé  de  ce  contrat, 
le  nom  du  vaisseau  sur  lequel  est  fait  le  prêt,  et  même  celui  du  capitaine  de 
ce  vaisseau. 

Le  consentement  des  parties  contractantes  doit  intervenir,  3°  sur  les  risques 
dont  le  prêteur  se  charge.  Ce  consentement  manquerait,  si  les  parties  n'étaient 
pas  d'accord  sur  les  genres  de  risque  dont  la  prêteur  do-it  être  chargé  :  mais  ce 
cas  n'arrive  jamais,  les  parties  étant  toujours  censées  être  convenues  que  le 
prêteur  serait  chargé  des  risques,  conformément  à  ce  qui  est  réglé  par  l'ordon- 
TOM.  V.  23 
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iiance;  sauf  ce  qui  serait  expressément  ajouté  ou  dérogé  par  le  contrat,  dont 
il  doit  y  avoir  un  acte  par  écrit. 

^45.  Enfin  le  co-nseniement  des  parties  doit  intervenir,  4°  sur  le  profit  ma- 
ritime; c'est-à-dire  qu'il  faut  que  l'emprunteur  ait  voulu  s'obligera  payer,  en 
cas  d'heureuse  arrivée  du  vaisseau,  la  même  somme  pour  laquelle  le  donneur 
à  la  grosse  a  voulu  se  charger  des  risques  maritimes.  Au  reste,  aucune  des 
parties  n'est  écoulée  à  disconvenir  qu'elle  ait  consenti  à  celui  qui  est  toujours 
exprimé  par  l'acte  qui  doit  être  dressé  du  contrat. 

ART.  III.  —  De  la  forme  da  contrat  de  prêt  à  la  grosse. 

Î86.  On  doit  distinguer  dans  ce  contrat  deux  espèces  de  forme;  colle  qui 
concerne  la  substance  de  ce  contrat,  et  celle  qui  concerne  plutôt  la  preuve  de 
ce  contrat. 

Ce  contrat  étant  composé  du  prêt  nnutuum,  et  d'une  convention  qui  y  est 
ajoutée,  par  laquelle  le  prêteur  se  charge  des  risques  maritimes  pour  un  cer- 
tain prix,  il  faut  pour  la  formation  de  ce  contrat,  de  même  que  pour  la  forma- 
tion du  prêt  muluiim,  une  translation  de  propriété  des  deniers  prêtés,  que  le 
prêteur  doit  faire  à  l'emprunteur  par  la  tradition  qu'il  doit  lui  en  faire;  L.  2, 
§  2  et  4,  ff,  Reb.  cred. 

Lorsque  le  prêteur  n*était  pas  le  propriétaire,  ou  n'avait  pas  la  libre  dispo- 
sition des  deniers  qu'il  a  prêtés,  le  contrat  pèche  dans  la  forme,  et  il  est  nul, 
faute  de  translation  de  propriété.  Mais  si  l'emprunteur  consomme  ces  deniers 
de  bonne  foi,  le  contrat  devient  valable  par  cette  consomption  de  bonne  foi, 
qui  é(iuipole  à  la  translation  de  propriété  qui  en  eût  dû  être  faite;  L.  13,  L. 
19,  55,  ff.  de  m. 

^'ous  nous  étendons  davantage  sur  cette  matière,  dans  noire  Traité  sur 
le  Contrat  de  Prêt  de  Consomption. 

S*,  Les  actes  ou  écritures  qu'on  dresse  de  ce  contrat,  appartiennent  à  la 
secondeespèce  de  forme, qui  ne  concerne  quela preuve  de  ce  contrat  ('),  Faute 
d'un  acte  qui  ait  été  dressé  de  ce  contrat,  l'une  des  parties  ne  peut  en  avoir  la 
preuve,  si  l'autre  partie  en  disconvient ,  la  preuve  par  témcùns  n'en  étant  pas 
reçue  ;  et  elle  ne  peut  par  conséquent  poursuivre  l'exécution  de  ce  contrat 
dans  le  for  extérieur,  contre  la  partie  qui  ne  veut  pas  en  convenir  :  mais  le 
contrat  ne  laisse  j)as  d'être  en  soi  valable,  quoiqu'il  n'en  ail  pas  été  passé  d'acte; 
et  il  oblige  les  parties  dans  le  for  de  la  conscience. 

S8.  Même  dans  le  for  extérieur,  le  prêteur  peut,  à  défaut  des  preuves  du 
contrat,  être  reçu  à  déférer  à  l'emprunteur  le  serment  décisoiresur  la  vériié 
et  les  conditions  du  contrat. 

29.  L'acte  sous  signature  privée,  lorsqu'il  est  reconnu  ou  vérifié,  fait  la 
même  foi  qu'un  acte  devant  notaire,  vis-à-vis  de  l'emprunteur  et  de  ses  héri- 
tiers, ou  autres  successeurs  universels. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  tiers  vis-à-vis  desquels  le  prêteur  voudrait  exer- 
cer le  privilège  attaché  à  ce  contrat,  dont  il  sera  parlé  en  l'article  suivant;  la 
date  des  actes  sous  signature  privée ,  n'est  pas  réputée  certaine  vis-à-vis  des 
tiers,  si  elle  n'est  constatée  d'ailleurs  que  par  l'acte. 

30.  L'ordonnance,  qui  a  prescrit  en  l'art.  3  du  titre  des  Assurances,  ce  que 
doit  contenir  la  police  d'assurance,  n'a  pas  de  même  prescrit  ce  que  doit  con- 
tenir l'acte  qui  est  dressé  d'un  contrat  de  prêt  à  la  grosse  aventure  {^).  Mais  le 
bon  sens  apprend  que  cet  acte,  outre  le  nom  des  parties  cl  la  somme  prêiée, 
doit  exprimer  ce  qui  a  été  stipulé  pour  le  profit  maritime,  le  nom  du  navire 
sur  lequel  le  prêt  est  fait,  ou  sur  lequel  est  le  chargement  sur  lequel  le  prêt  est 
fait,  et  celui  du  capitaine;  comme  aussi  pour  quel  voyage  le  prêt  est  fait. 

(1)  F.  art.  311,  C.  comm., ci-dessus,  f  (*)  L'art.  311  précité  a  réparé  cette 
p.  347,  note  1.  |  lacune  de  l'ordonnance. 
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La  teneur  de  la  convention  de  la  grosse  aventure  n'étant  pas  justifiée  par  un 
billet  où  ces  choses  ne  seraient  pas  exprimées,  un  tel  billet  n'est  pas  valable, 
faute  de  preuve  de  la  teneur  de  la  convention  ;  mais  il  peut  servir  de  coninien- 
cement  de  preuve  par  écrit,  pour  faire  admettre  la  preuve  par  témoins  de  la 
teneur  de  la  convention  ('). 

31.  Pourvu  que  le  billet  de  prêta  la  grosse  avenlure  ait  suffisamment  dé- 
signé le  navire,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  exprime  les  effets  que  l'emprunteur 
y  avait,  et  sur  lesquels  il  a  fait  l'emprunt  :  il  est  censé  l'avoir  fait  sur  les  effets 
qu'il  y  avait.  C'est  pourquoi  si  ce  navire  est  péri  avec  tout  son  chargement,  ou 
a  été  pris,  la  convention  de  la  grosse  avenlure  ne  laissera  pas  d'avoir  son  exé- 
cution (2),  pourvu  que  l'emprunteur  justifie  qu'il  y  avait  effectivement  un  char- 
gement de  la  valeur  de  la  somme  prêtée,  ou  plus.  M.  Valin  cite  un  arrêt  d'Aix 
du  21  janvier  1748,  qui  l'a  ainsi  jugé. 

3^.  Lorsqu'il  est  dit  par  l'acte  «  que  l'emprunt  à  la  grosse  est  fait  sur  un  cer- 
tain navire  qui  doit  partir  pour  la  Martinique,»  sans  qu'il  soit  exprimé  si  l'em- 
prunt est  fait  pour  Valler  seulement,  ou  pour  l'aller  et  le  retour,  sera-t-il  censé 
n'être  fait  que  pour  l'aller? 

Si,  dans  le  lieu  et  au  temps  où  ce  contrat  s'est  passé,  il  s'est  fait  beaucoup 
d'autres  contrats  à  la  grosse  pour  le  môme  voyage,  lesquels  portent  que  c'est 
pour  l'aller  et  le  retour,  et  que,  dans  le  contrât  par  lequel  on  ne  s'en  est  pas 
expliqué,  la  somme  convenue  pour  le  profit  maritime  soit  à  peu  près  sembla- 
ble à  celle  convenue  pour  le  profit  maritime  dans  les  autres  contrats  faits  pour 
l'aller  et  le  retour,  la  présomption  est  que  ce  contrat ,  par  lequel  on  ne  s'est 
pas  expliqué,  est  aussi  fait  pour  l'aller  et  le  retour  ('). 

Au  contraire,  si  la  somme  convenue  pour  le  profit  maritime  était  de  beau- 
coup inférieure  à  celle  des  autres  contrats,  la  présomption  serait  que  ce  con- 
trat n'aurait  été  fait  que  pour  Valler. 

Si  ces  présomptions  manquaient,  putà  parce  que,  au  temps  et  dans  le  lieu  oii 
s'est  fait  le  contrat  à  la  grosse,  par  lequel  on  a  manqué  de  s'exprimer ,  il^  ne 
s'était  pas  passé  d'autres  contrats,  je  pense  que,  en  ce  cas,  le  contrat  doit  être 
présumé  fait  pour  Valler  et  le  retour  :  car  c'est  une  règle  en  fait  d'interpréta- 
tion, que  les  contrats  doivent  s'interpréter  selon  ce  qui  est  le  plus  d'usage.  Or 
l'usage  est  que  ces  emprunts  se  fassent  pour  Valler  et  le  retour;  et  c'est  pour 
cela  que  ce  contrat  a  le  nom  de  contrat  de  prêt  à  retour  de  voyage. 

Une  autre  règle  vient  encore  à  l'appui  de  celle-ci  ;  savoir,  que  dans  le  doute 
on  préfère  l'interprétation  la  plus  favorable  au  débiteur  (*). 


(')  En  matière  commerciale ,  un 
commencement  de  preuve  par  écrit 
n'est  plus  nécessaire,  en  règle  géné- 
rale, pour  l'admission  à  la  preuve  par 
témoins. 

(*)  V.  art.  320,  C.  comm. 

Art.  320  :  «  Le  navire,  les  agrès  et 
«  les  apparaux,  l'armement  et  les  vic- 
«  tuailles  ,  même  le  fret  acquis  ,  sont 
«  affectés  par  privilège  au  capital  et 
«  intérêts  de  l'argent  donné  à  la  grosse 
«  sur  le  corps  et  quille  du  vaisseau. — 
«  Le  chargement  est  également  affecté 
«  au  capital  et  intérêts  de  l'argent 
«  donné  à  la  grosse  sur  le  charge- 
«  ment. — Si  l'emprunt  a  été  fait  sur  un 
«  objet  particulier  du  navire  ou  du 
«  chargement,  le  privilège  n'a  lieu  que 


«  sur  l'objet,  et  dans  la  proportion  de 
«  la  quotité  affectée  à  l'emprunt.  » 

(^)  Le  contrat  doit  énoncer  pour 
quel  voyage  et  pour  quel  temps  l'em- 
prunt est  fait  (  F.  art.  311 ,  C.  comm. 
ci-dessus,  p.  347,  noiel);  s'il  y  a  am- 
biguïté, c'est  au  juge  à  décider  d'après 
les  circonstances  et  l'usage  dos  lieux. 
F.  art.  1159,  C.  civ. 

Art.  1159  :  «  Ce  qui  est  ambigu  s'in- 
«  terprète  par  ce  qui  est  d'usage  dans 
«  le  pavs  où  le  contrat  est  passé.  » 

(*j  V.  art.  1162,  C.  civ. 

Art.  1162  :  «  Dans  le  doute,  la  con- 
«  vention  s'interprète  contre  celui  qui 
«  a  stipulé  ,  et  en  faveur  de  celui  qui 
«  a  contracté  l'obligation.  » 

Cette  décision  doit  être  suivie. 
23* 
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Abt.  IV.  —  De  l'obligration  que  forme  le  contrat  à  la  grosse  ;  de  la  con* 
dition  dont  elle  dépend,  et  de  l'action  qui  en  naît. 

§  I".  De  l'obligation  que  forme  le  contrai  à  la  grosse;  et  de  la  condition 

dont  elle  dépend. 

33.  Le  contrat  de  prêt  à  la  grosse  aventure  est,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  un  contrat  unilatéral ^  qui  ne  forme  d'obligation  que  de  la  part  de  l'em- 
prunteur. 

'  L'emprunteur  contracte,  par  ce  contrat,  envers  le  prêteur,  l'obligation  de  lui 
rendre  la  somme  prêtée,  et  de  lui  payer  en  outre  le  profit  maritime  convenu; 
mais  il  ne  la  contracte,  même  pour  la  restitution  de  ia  somme  principale,  que 
sous  une  condition,  s'il  ne  survient  pas  quelque  accident  de  force  majeure, 
fMÏ  cause  la  perte  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  est  fait, 

34.  Cette  condition,  lorsque  le  prêt  à  la  grosse  a  été  fait  pour  l'aller  et  le 
retour  d'un  voyage,  existe  par  le  retour  du  vaisseau  qui  revient  avec  des  mar- 
cbandises  qui  ont  remplacé  celles  sur  lesquelles  le  prêt  a  été  fait,  et  qui  les  re- 
présentent. 

Il  sulfit  même,  pour  que  la  condition  existe,  qu'il  ne  soit  arrivé,  durant  tout 
le  temps  de  l'aller  et  du  retour,  aucun  accident  de  force  majeure  qui  ait  caisse 
la  perte  des  effets  sur  lesquels  le  prêta  été  fait,  ou  de  ceux  chargés  en  retour, 
qui  les  représentaient,  quand  même  ils  auraient  été  perdus  par  quelque  autre 
cause  provenant  ou  du  vice  de  la  chose,  ou  de  la  faute  des  gens  du  vaisseau. 

35.  Pareillement,  lorsque  le  prêt  n'a  été  fait  que  pour  l'aller  et  non  pour 
le  retour  ,  non-seulement  l'heureuse  arrivée  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a 
été  fait ,  au  lieu  de  leur  destination  ,  fait  exister  la  condition  de  l'obligation 
de  reu)prunteur  ;  elle  existe  aussi  lorsque  lesdits  effets  sont  péris  par  quelque 
cause  qui  n'est  pas  une  force  majeure ,  et  dont  le  préteur  n'est  pas  tenu. 

3©.  Lorsque  le  prêt  à  la  grosse  est  fait  pour  un  temps  limité,  la  condition 
de  l'obligation  de  l'emprunteur  existe  par  l'expiration  de  ce  temps  ,  sans  qu'il 
soit  arrivé  durant  ce  temps  aucun  accident  de  force  majeure  qui  ait  causé  la 
perte  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait. 

3*.  En  général,  la  condition  du  contrat,  et  de  l'obligation  qu'il  renferme, 
existe  lorsque,  pendant  qu'ont  duré  les  risques  dont  le  prêteur  s'est  chargé, 
il  n'est  arrivé  aucun  des  accidents  de  force  majeure  dont  le  prêteur  s'est  char- 
gée, qui  ait  causé  la  perte  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait  :  et  au  con- 
traire si,  pendant  ce  temps,  il  en  est  survenu  quelqu'un  qui  ait  causé  la  perte 
desdits  effets,  la  condition  défaut  ;  et  la  défaillance  de  la  condition  rend  nuls 
le  contrat,  et  l'obligation  de  l'emprunteur  que  ce  contrat  renfermait;  obliga- 
tion qui  n'avait  été  contractée  que  sous  cette  condition.  C'est  la  disposition  de 
l'an.  11. 

38.  Quîd,  si  le  préteur  n'a  couru  aucuns  risques,  putà,  parce  que  le  voyage 
a  été  rompu  ? 

L'emprunteur  sera  bien  obligé,  en  ce  cas,  de  rendre  la  somme  qui  lui  a  été 
prêtée  ;  mais  il  ne  sera  pas  obligé  de  payer  en  outre  la  somme  qu'il  a  promis 
de  payer  pour  le  profit  maritime  :  car  le  profit  maritime  étant  le  prix  des  ris- 
ques que  le  prêteur  devait  courir  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait ,  il 
ne  peut  lui  être  dû  de  profit  maritime  quand  il  n'a  couru  aucuns  risques  ;  ne 
pouvant  pas  y  avoir  un  prix  des  risques,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  risques.  La  con- 
dition qu'il  y  aura  des  risques  à  courir,  est  une  condition  qui  est  essentielle- 
ment renfermée  dans  l'obligalion  que  l'emprunteur  a  contractée  de  payer  le 
prix  des  risques  :  Tacite  inest  ex  naturà  rei  in  obligalionem  deduclœ. 

C'est  par  une  semblable  raison  que  la  prime  stipulée  par  un  contrat  d'as- 
surance ,  étant  le  prix  des  risques  que  doivent  courir  les  assureurs  durant  le 
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voyage,  elle  ne  leur  est  pas  due,  lorsque  le  voyage  a  été  rompu  ,  suivant  l'ar- 
ticle 37  du  titre  des  Assurances. 

S9.  Le  profit  mariiime  n'est  pas  dû  au  prêteur,  quand  même  ce  serait  par/ 
le  fait  de  l'emprunteur  que  le  voyage  aurait  été  rompu  :  car,  de  quoique  ma-| 
nière  qu'il  l'ait  été,  il  suffit  qu'il  l'ait  été  ,  et  qu'en  conséquence  le  prcteuBj 
n'ait  couru  aucun  risque  ,  pour  qu'il  ne  puisse  pas  y  avoir  de  profit  maritime  •^] 
ne  pouvant  pas  y  avoir  un  prix  des  risques,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  risques. f 

Il  y  a  seulement  cette  différence  entre  le  cas  auquel  ce  serait  par  le  fait  de| 
l'empruntiîur,  et  celui  auquel  il  l'aurait  été  sans  son  fait;  pulà,  parce  que  de- 4' 
puis  le  contrat,  et  avant  le  départ  du  navire  ,  le  commerce  aurait  été  interdit | 
avec  le  lieu  de  sa  destination.  Au  premier  cas,  l'emprunteur  ne  doit  pas  à  laf 
vérité  le  profit  maritime  au  prêteur;  mais  il  lui  doit  le  change  ou  l'intérêt 
de  la  somme  prêtée  jusqu'au  paiement  par  forme  de  dommages-intérêts  de 
l'inexécution  de  la  grosse  aventure  ;  car  le  prêteur,  qui  n'a  prêté  ses  deniers 
que  dans  l'espérance  d'en  retirer  un  profit  maritime,  si  le  voyage  pour  lequel 
il  les  prêtait,  s'exécutait,  et  qui  n'eût  pas  voulu  les  prêter  sans  cela,  doit  être 
dédommagé  par  l'emprunteur,  par  le  fait  duquel  le  voyage  a  été  rompu  ,  de 
l'usage  qu'il  aurait  pu  faire  dans  son  commerce  de  cet  argent;  et  cet  intérêt 
ou  change  en  est  l'estimation. 

Cette  décision  se  lire  par  argument  de  l'art.  15,  rapporté  suprà,  n°  13.  Cet 
article  ,  qui  est  dans  l'espèce  d'un  emprunteur  dont  les  effets  sur  lesquels  le 
prêt  est  fait,  ne  sont  pas  de  la  valeur  de  la  somme  prêtée,  décide  que  le  prê- 
teur, qui  ne  court  pas  les  risques  de  ce  qui  en  manque  ,  ne  peut ,  en  consé- 
quence, prétendre  le  profit  maritime  pour  raison  de  ce  qui  en  manque;  mais 
que  remprunteur  lui  en  doit  le  change  ou  l'intérêt ,  suivant  le  cours  de  la 
place  où  le  contrai  a  été  passé. 

Dans  le  second  cas,  l'emprunteur  ne  peut  être  tenu  d'aucuns  dommages  et 
intérêts  par  l'inexécution  du  voyage  ,  puisque  c'est  sans  son  fait  qu'il  a  été 
rompu  :  il  ne  doit  donc  pas,  en  ce  cas,  le  change  mentionné  en  l'art.  15,  qui 
est  dû  dans  le  cas  précédent.  Le  prêteur  ne  peut  prétendre,  dans  ce  cas-ci, 
d'autre  intérêt  que  l'intérêt  légal  du  jour  seulement  que  l'emprunteur  a  été 
mis  en  demeure  par  une  interpellation  judiciaire. 

40.  Lorsque  le  prêteur  a  commencé  à  courir  les  risques,  quoiqu'il  ne  les 
ait  pas  courus  pendant  tout  le  temps  qu'il  devait  les  courir,  le  voyage  ayant 
été  abrégé,  le  profit  maritime  ne  laisse  pas  de  lui  être  dû  en  entier,  s'il  n'est 
arrivé  aucun  accident  de  force  majeure  qui  ait  causé  la  perte  des  efiets  sur 
lesquels  le  prêt  a  été  fait  ;  l'ordonnance  l'ayant  décidé  ainsi  pour  la  prime  dans 
le  contrat  d'assurance,  lit.  des  Assurances,  art.  27,  il  y  a  une  entière  parité 
de  raison  pour  décider  de  même  à  l'égard  du  profit  maritime  dans  ce  contrat. 
Voy.  noire  Traité  du  Contrat  d'Assurance^  n"  181. 

4  8.  Le  Parlement  d'Aix  a  poussé  si  loin  ce  principe,  que,  dans  le  cas  au- 
quel le  contrat  de  prêt  à  la  grosse  a  été  fait  pour  l'aller  et  le  retour  du  na- 
vire, et  qu'il  a  été  stipulé  un  seul  profit  maritime  ,  tant  pour  l'aller  que  pour 
le  retour;  il  a  jugé  que  le  profit  mariiime  était  dû  en  entier  au  prêteur,  quoi- 
qu'il n'y  eût  pas  eu  de  retour.  M.  Valin  cite  deux  arrêts  des  7  août  173(3  et  8 
août  1741. 

Néanmoins  l'ordonnance  ayant  décidé  pour  le  contrat  d'assurance,  que 
l'assurance  ayant  été  faite  pour  l'aller  et  le  retour,  les  assureurs  étaient  obli- 
gés de  rendre  le  tiers  de  la  prime,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  retour  ;  il  y  a  mêuie 
raison  de  décider  pour  le  prêt  à  la  grosse,  que  le  prêteur  doit  souffrir  la  dé- 
duction du  tiers  du  profit  maritime,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  retour.  M.  Valia 
paraît  être  de  ce  sentiment,  nonobstant  les  arrêts  contraires  qu'il  rapporte. 
Voy.  à  cet  égard  notre  Traité  du  Contrat  d'Assurance,  n»  184-. 

4^.  La  condition  du  contrat  de  prêt  à  la  grosse,  et  de  l'obligation  de  l'em- 
prunteur qu'il  renferme,  existe  lorsque^  pendant  tout  le  temps  des  risques ,  les 
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effets,  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait,  n'ont  été  ni  pris  ni  perclus,  quelque  en- 
dommagés qu'ils  aient  éié  par  des  accidents  de  force  majeure  ;  et  l'emprun- 
icur  en  conséquence  est  obligé,  en  ce  cas,  de  rendre  au  préteur  la  somme 
prêtée,  et  de  lui  payer  le  profit  maritime,  sans  qu'il  puisse  prétendre  aucune 
déduction  pour  la  détérioration  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait.  C'est 
ce  qui  est  formellement  décidé  par  l'art.  16,  qui  dit  «  que  les  donneurs  à  la 
grosse  ne  doivent  pas  contribuer  aux  simples  avaries  ou  dommages  parlicu- 
liersqui  pourraient  arriver,  s' il  n'y  a  convention  contraire {^).»  En  cela  le  prê- 
teur est  dans  ce  contrat  de  meilleure  condition  que  ne  le  sont  les  assureurs 
dans  le  contrat  d'assurance,  lesquels,  comme  nous  l'avons  \u  eu  notre  Traité  du 
Contrat  d'Assurance,  sont  obligés  d'indemniser  l'assuré,  jusqu'à  concurrence 
de  la  sonnne  assurée,  de  tous  les  dommages  causés  par  quelque  force  majeure 
sur  les  effets  assurés. 

La  raison  de  différence  est  que  par  le  contrat  d'assurance  les  assureurs 
s'obligent  d'indemniser  l'assuré  de  toutes  pertes  et  dommages  généralement 
quelconques,  qui  arriveront  sur  les  effets  assurés  ;  au  lieu  que  par  le  contrat 
de  prêt  à  la  grosse ,  le  préteur  ne  contracte  aucune  obligation  envers  l'em- 
prunteur; c'est  au  contraire  l'emprunteur  qui  s'oblige,  sous  la  condition,  à  la 
vérité,  que  les  effets  sur  lesquels  le  prêt  est  fait ,  ne  seront  ni  pris,  ni  perdus 
par  force  majeure  :  mais  cette  condition  existe  lors;iu'e(fectivement  ils  n'ont 
été  ni  pris  ni  perdus,  quoiqu'ils  aient  été  endommagés. 

43.  L'art.  16  dit  que  le  donneur  à  la  grosse  ne  sera  tenu  des  avaries  sim- 
ples ou  dommages  particuliers,  s'il  n'y  a  contravention  contraire.  On  peut 
donc  valablement  convenir  par  ce  contrat,  «  qu'en  cas  d'avaries  et  de  détério- 
rations des  effets  sur  lesquels  le  prêt  est  fait ,  qui  arriveraient  par  force  ma- 
jeure (^),  l'obligation  de  rendre  la  sonnne  prêtée  sera  réduite  à  la  sonnne  à 
laquelle  la  valeur  desdits  effets  aurait  été  réduite  par  lesdites  avaries  ou  dété- 
riorations. )) 

44.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  avaries  communes  que  des  avaries  sim- 
ples (^}.  Le  même  art.  16,  ci-dessus  cité,  décide  que  le  prêteur,  qu'il  appelle 
donneur  à  la  grosse,  est  tenu  (à  la  décharge  du  propriétaire  des  effets  sur  les- 
quels le  prêt  a  été  fait,  c'est-à-dire  de  l'emprunteur)  de  la  contribution  aux 
avaries  communes,  qui  est  due  pour  raison  desdits  effets. 

On  appelle  avaries  communes,  ou  grosses  avaries  {*},  les  pertes  et  dépenses 
que  le  propriétaire  du  navire  ,  ou  quelqu'un  des  propriétaires  des  effets  qui  y 
sont  chargés,  a  faites  pour  le  salut  commun.  Telle  est  la  perte  du  jet  à-es  mar- 
cliantlises  les  plus  pesantes  ,  qu'on  a  jetées  dans  la  mer  pour  alléger  le  vais- 
seau dans  le  cas  d'une  tempête  ;  celle  du  dommage  qu'on  a  ,  dans  un  pareil 
cas  ,  causé  au  vaisseau  dont  on  a  coupé  les  mâts  et  les  cables  ;  la  rançon 
payée  à  un  corsaire,  etc.  Ces  pertes  sont  dites  avaries  communes,  pance 
qu'ayant  été  faites  pour  le  salut  commun  ,  c'est-à-dire  pour  la  conservation 
lant  du  navire  que  de  toutes  les  marchandises  qui  y  étaient  chargées  ,  elles 
doivent  être  supportées  par  tous  ceux  qui  avaient  intérêt  à  la  conservation  du 


0)  V.  art.  330,  C.  comm,,  qui  ren- 
ferme une  décision  contraire. 

Art.  330  :  «  Les  prêteurs  à  la  grosse 
«  contribuent,  à  la  décharge  des  em- 
«  prunteurs,  aux  avaries  communes. — 
«  Les  avaries  simples  sont  aussi  à  la 
«  charge  des  prêteurs,  s'il  n'y  a  con- 
«  vention  contraire.  » 

(»)  F.  art.  326,  C.  comm. 


Art.  326  :  «  Les  déchets,  diminu- 
«  lions  et  perles  qui  arrivent  parle  vice 
'C  propre  de  la  chose,  et  les  dommages 
«  causés  par  le  fait  de  l'emprunteur, 
<t  ne  sont  point  à  la  charge  du  prê- 
te leur.  » 

(3)  V.  art.  330,  C.  comm.,  précité. 

(*)  V.  art.  397  et  suiv.,  ci-dessus,  p. 
329,  note  1.  {Trailé  des  Assurances.) 
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navire  et  des  marchandises,  au  prorata  et  à  proportion  de  l'intérêt  que  chacun 
d'eux  avait. 

Le  prêteur  à  la  grosse,  étant  celui  qui  avait  intérêt  à  la  conservation  des 
effets  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait,  puisque  la  perle  desdils  effets  lui  fait 
perdre  la  somme  qu'il  a  prêtée  sur  lesdits  effets  ;  au  contraire  l'emprunteur , 
propriétaire  desdils  effets,  ne  perdant  rien  par  la  perte  desdils  effets,  puisque 
par  cette  perte  il  est  libéré  du  prix  qu'il  en  devait  ;  il  s'ensuit  que  c'est  le 
préteur  qui  doit,  comme  le  véritable  intéressé  à  la  conservation  desdits  effets, 
contribuer  plutôt  que  l'emprunteur  aux  avaries  communes,  souffertes  pour  la 
conservation  commune  du  navire  et  des  marchandises,  dont  lesdits  effets  fai- 
saient partie.  Cela  n'est  pas  conlraire  à  ce  que  nous  avons  dit,  «  que  le  prêteur 
ne  contracte  par  le  contrat  de  prêt  à  la  grosse,  aucune  obligation  envers  l'em- 
prunteur» :  car  cette  obligation  de  contribuer  aux  avaries  communes,  n'est  pas 
«ne  obligation  qui  naisse  directement  du  prêt,  ni  qui  soit  proprement  contrac- 
tée envers  l'emprunteur;  elle  est  plutôt  contractée  envers  celui  qui  a  procuré 
à  ses  dépens  la  conservation  des  effets  ;  et  elle  naît  de  la  règle  d'équité  qui 
veut  «que  ce  qu'il  en  coûte  à  quelqu'un  pour  une  affaire  commune,  soit  porté 
par  tous  ceux  qui  ont  intérêt.  » 

45.  L'obligation  de  contribuer  aux  avaries  communes  ,  étant  une  obliga- 
tion que  le  prêteur  à  la  grosse  contracte  envers  celui  qui  a  procuré  à  ses  dé- 
pens la  conservation  du  navire  et  des  effets  qui  y  étaient  chargés,  plutôt 
qu'envers  l'emprunteur  ;  cette  obligation  n'empêche  pas  que  celle  que  l'em- 
prunteur a  contractée  envers  lui  par  le  contrat  de  prêt  à  la  grosse ,  ne  sub- 
siste en  entier ,  et  qu'en  conséquence  le  profit  maritime  ne  lui  soit  dû  en 
entier.  Si,  lorsque  l'emprunteur  a  acquitté  de  ses  deniers  cette  contribution, 
afin  de  pouvoir  retirer  ses  effets  qui  y  étaient  affectés ,  le  prêteur  est  obligé 
de  lui  en  faire  déduction ,  ce  n'est  que  parce  qu'il  a  acquitté  cette  dette  pour 
lui  I  de  même  qu'il  serait  obligé  de  lui  faire  déduction  de  toute  autre  chose 
qu'il  aurait  payée  pour  lui. 

46.  Poiirrait-on  valablement  convenir  par  le  contrat  de  grosse  aventure , 
que  la  contribution  aux  avaries  communes  ne  serait  pas  à  la  charge  du 
prêteur  ? 

M,  Valin  reprend  avec  raison  l'ancien  commentateur,  qui  décide  cette  ques- 
tion pour  l'affirmative.  Une  telle  convention  serait  manifestement  injuste.  Les 
termes,  s'il  n'y  a  convention  contraire,  qui  sont  à  la  fin  de  l'art.  16,  ne  doi- 
vent donc  se  rapporter  qu'à  la  seconde  partie  de  cet  article,  qui  porte  que  les 
avaries  simples  sont  à  la  charge  de  l'emprunteur ,  et  non  à  la  première ,  qui 
concerne  cette  contribution  ('). 

4^.  Nous  avons  vu  que  l'arrivée  à  bon  port  des  effets  sur  lesquels  le  prêt 
a  été  fait,  quelque  endommagés  qu'ils  aient  été  par  quelque  accident  de  force 
majeure  ,  faisait  exister  la  condition  de  l'obligation  de  l'emprunteur ,  qui 
devait ,  en  ce  cas,  rendre  en  entier  la  somme  prêtée ,  et  payer  le  profit  ma- 
ritime. 

Quid,  s'il  n'élait  arrivé  qu'une  partie  desdits  effets,  et  que  le  surplus  eût  été 
perdu  ou  pris? 

La  condition,  en  ce  cas,  n'existe  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de 
ce  qui  est  resté ,  et  elle  défaut  pour  le  surplus.  C'est  ce  qui  est  décidé  par 
l'art.  17,  qui  dit:  «  Seront  toutefois,  en  cas  de  naufrage,  les  contrats  à  la 
«i  grosse  aventure  réduits  à  la  valeur  des  effets  sauvés  {^).  » 


(')  La  même  observation  s'applique 
à  l'art.  330,  C.  coram.  V»  ci-dessus, 
p.  358,  note  1. 

(«)  V.  art  327,  C.  comm. 

Art.  327  :  «  En  cas  de  naufrage,  le 


«  paiement  des  sommes  empruntées  à 
«  la  grosse  Ci-t  réduit  à  la  valeur  des 
«  effets  sauvés  et  affectés  au  contrat, 
«  déduction  faite  des  frais  de  sauve- 
«  lase.  » 
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Le  cas  du  naufrage  n'esi  énoncé  dans  cet  arlicle  que  comme  un  exemple.  Il 
en  doit  être  de  même  dans  tous  les  cas  auxquels,  par  une  force  majeure,  une 
partie  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait,  a  été  perdue,  et  le  surplus  sau\é; 
comme  lorsque  les  pirates  ont  pillé  le  vaisseau,  et  ont  emporté  une  partie  des- 
dits effets,  et  laissé  le  reste. 

Dans  tous  ces  cas,  Tordonnance  veut  que  le  contrat  soit  réduit  à  la  valeur  des 
effets  sauvés. 

48>  L'emprunteur  doit-il ,  en  ce  cas ,  le  profit  maritime  à  proportion  de  la 
somme  à  laquelle  monte  la  valeur  des  effets  sauvés  .■' 

Non  ;  car  lorsque  l'ordonnance,  art.  17,  dit  :  «  Seront....  les  contrats  à  la 
grosse  réduits  à  la  valeur  des  effets  sauvés  ;»  ce  terme,  les  contrats,  com- 
prend toutes  les  obligations  que  le  contrat  renferme  ,  l'obligation  de  rendre 
la  somme  prêtée,  et  celle  de  payer  le  profit  maritime.  Toutes  ces  obligations 
sont  réduites  à  la  valeur  des  effets.  Le  prêteur  ne  peut  donc  demander  pour 
tout  ce  qui  lui  est  dû  par  le  contrat,  que  la  valeur  des  effets  sauvés,  et  rien 
de  plus.  Il  ne  peut  donc  pas  demander  un  profit  maritime  outre  la  valciu^  des 
effets  sauvés. 

40.  Lorsque  le  prêt  à  la  grosse  a  été  fait  sur  les  effets  d'un  chargement 
d'une  valeur  qui  excédait  la  somme  prêtée,  le  contrat,  en  cas  de  naufrage  ou 
autre  semblable  accident,  doit-il  être  réduit  à  la  valeur  du  total  des  effets  de  ce 
chargement  qui  ont  été  sauvés,  ou  seulement  à  la  valeur  d'une  portion  des  ef- 
fets sauvés,  qui  fût  en  même  raison  qu'était  la  somme  prêtée  à  la  valeur  du 
chargement? 

Par  exemple,  si  on  a  prêté  à  la  grosse  une  somme  de  quinze  mille  livres 
sur  un  chargement  de  vingt  mille  livres,  et  que  le  total  des  effets  de  ce  char- 
gement qui  ont  été  sauvés  du  naufrage,  monte  à  quatre  mille  livres,  le  con- 
trat sera-t-il  réduit  à  la  somme  de  quatre  mille  livres,  qui  est  la  valeur  du  to- 
tal des  effets  sauvés,  ou  sera-t-il  réduit  à  la  somme  de  trois  mille  livres  seule- 
ment, qui  fait  la  valeur  des  trois  quarts  des  effets  sauvés,  comme  la  somme 
prêtée  qui  était  de  quinze  mille  livres,  faisait  les  trois  quarts  de  la  valeur  du 
chargement  qui  était  de  vingt  mille  livres? 

M.  Valin  décide  que  le  contrai  doit  être  réduit  à  la  valeur,  non  du  total 
des  effets  sauvés,  mais  de  la  portion  desdits  effets,  qui  soit  en  même  raison 
avec  le  total  desdits  effets,  qu'était  la  somme  prêtée  avec  le  total  du  charge- 
ment. 

Il  tire  argument  pour  son  opinion,  de  ce  qui  s'observe  à  l'égard  du  contrat 
d'assurance.  Lorsque  quelqu'un  a  fait  assurer  une  certaine  somme  sur  un 
chargement  qui  est  d'une  valeur  plus  considérable  que  n'est  la  somme  assu- 
rée, l'assuré,  pour  pouvoir  demander,  en  cas  de  naufrage  ou  de  quelque  autre 
accident  semblable,  la  somme  assurée,  n'est  pas  obligé  de  faire  aux  assureurs 
le  délaissement  du  total  de  ce  qui  est  resté  du  naufrage;  mais  ce  qui  en  est 
resté  se  répartit  entre  les  assureurs  et  l'assuré,  au  prorata  de  l'iniérêt  que 
chacun  avait  au  chargement.  Par  exemple,  si  sur  un  chargement  de  20,000 
liv.  on  a  assuré  une  somme  de  15,000  liv.  qui  en  fait  les  trois  quarts,  le  dé- 
laissement de  ce  qui  est  resté  du  naufrage  doit  se  faire  seulement  pour  les 
trois  quarts  aux  assureurs,  aux  risques  desquels  était  le  chargement,  jusqu'à 
concurrence  de  la  somme  de  15,000  liv.  qui  en  faisait  les  trois  quarts  ;  l'autre 
quart  de  ce  qui  est  resté  du  naufrage,  doit  rester  à  l'assuré,  qui  avait  iniérè! 
pour  un  quart  au  chargement.  Pareillement,  conclut  M.  Valin,  dans  le  contrat 
de  prêt  à  la  grosse,  qui  est  analogue  à  celui  d'assurance,  lorsque  le  prêt  à  la 
grosse  a  été  fait  sur  un  chargement  d'une  vale-ur  plus  considérable  que  n'est  la 
somme  piêiée,  ce  qui  en  reste,  en  cas  de  naufrage  ou  de  quelque  autre  acci- 
dent semblable,  ne  doit  pas  profiter  au  prêteur  seul;  et  le  contrat  ne  doit  pas 
en  conséquence  sulssisier  jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  du  total  de  ce 
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qui  est  resté  du  naufrage;  mais  il  doit  s'en  faire  une  réparlilion  entre  le  prê- 
teur et  l'emprunteur,  à  proportion  de  l'intérêt  que  chacun  avait  au  cliargO' 
ment.  Par  exemple,  si  sur  un  chargement  de  20,000  liv.  on  a  fait  à  quelqu'un 
un  prêta  la  grosse, d'une  somme  de  15,000  liv.  qui  fait  les  trois  quarts  de  la 
valeur  du  chargement,  le  prêteur,  qui  a  intérêt  à  ce  chargement  pour  les  trois 
quarts,  puisqu'il  est  à  ses  risques  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  prêiée,  qui 
en  fait  les  trois  quarts,  doit  profiter  de  ce  qui  en  reste  pour  les  trois  (piarts; 
et  en  conséquence  sa  créance  doit  subsister  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
des  trois  quarts  de  ce  qui  en  reste;  mais  l'autre  quart  de  ce  qui  reste  doit  de- 
meurer franc  du  prêt  à  l'emprunteur,  aux  risques  duquel  le  chargement  était 
pour  un  quart. 

Cette  opinion  a  d'abord  quelque  chose  de  spécieux  ;  mais  elle  se  trouve  for- 
mellement rejetée  par  l'art.  18.  Il  est  dit  par  cet  article  :  «  S'il  y  a  contrat  à 
«  la  grosse  et  assurance  sur  un  même  chargement,  le  donneur  sera  préféré 
«  aux  assureurs  sur  les  effets  sauvés,  pour  le  capital  seulement  (').  « 

Dans  l'espèce  de  cet  article,  qui  suppose  un  contrat  à  la  grosse  et  un  d'as- 
surance sur  un  même  chargement,  il  faut  supposer  nécessairement  que  le 
prêt  à  la  grosse  a  été  fait  sur  un  chargement  d'une  valeur  plus  considérable 
que  la  somme  prêtée;  autrement,  il  ne  pourrait  pas  y  avoir  de  contrat  d'assu- 
rance. 

Supposons  pour  exemple  de  cet  article  18,  que  Jacques  a  emprunté,  par 
un  contrat  à  la  grosse,  de  Pierre  une  somme  de  5,000  livres  sur  un  charge- 
ment de  marchandises.  Si  ce  chargement  n'était  que  de  5,000  livres,  Jacques 
n'aurait  pu  rien  faire  assurer  de  ce  chargement;  cela  lui  étant  interdit  par 
l'art.  16  du  lilre  des  Assurances,  et  par  les  raisons  que  nous  avons  rapportées 
on  noire  Traité  du  Contrat  d'Assurance,  n"  31.  Mais  si  nous  supposons  que 
le  chargement  était  de  10,000  liv.,  Jacques  a  pu,  en  ce  cas,  faire  assurer  dans 
ce  chargement  les  5,000  livres  dont  il  excède  la  somme  qu'il  a  prise  à  la 
grosse  de  Pierre.  Supposons  à  présent  que  ce  chargement  a  péri,  et  qu'on  n'en 
a  sauvé  que  pour  4,000  livres  :  notre  article  décide  que  Pierre,  qui  a  donné 
à  la  grosse  sur  ce  chargement  une  somme  5,000  liv.,  sera  préféré  aux  assu- 
reurs qui  ont  assuré  le  chargement  pour  les  5,000  livres  dont  le  chargement 
excédait  la  somme  prêtée,  et  par  conséquent  à  Jacques,  dont  ceux  qui  l'ont 
assuré  ont  les  droits.  Cet  article  décide  donc  que  le  prêt  à  la  grosse  subsiste 
pour  le  total  des  efiels  sauvés,  quoique  le  chargement  excédât  la  somme  prê- 
tée, et  que  l'emprunteur  ne  peut  rien  prétendre  dans  les  effets  sauvés,  pour 
raison  et  à  proportion  de  ce  dont  le  chargement  sur  lequel  il  a  fait  l'emprunt, 
excédait  la  sonune  prêtée. 

M.  Valin,  qui  a  bien  senti  que  cet  article  détruisait  son  opinion,  a  prétendu 
qu'il  devait  être  restreint  à  une  espèce  particulière  qu'il  a  imaginée.  Il  dit 
qu'on  doit  supposer  dans  l'espèce  de  cet  article,  que  le  prêt  à  la  grosse  a  d'a- 
bord été  fait  sur  un  chargement  d'une  valeur  égaie  à  la  somme  prêtée,  et  que 
les  marchandises  remplacées  et  chargées  en  retour,  s'étant  trouvées  excéder 
la  valeur  du  premier  chargement  et  de  la  somme  prêtée,  l'emprunteur  a  fait 
assurer  l'excédant  du  retour.  Ce  n'est  que  dans  celte  espèce  particulière , 
suivant  M.  Valin ,  que  le  prêteur  doit  être  préféré  aux  assureurs  ,  et  que  le 
contrat  doit  subsister  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  total  des  effets 
sauvés. 


(M  F.  art.  331,  C.  comm.,  même 
décision. 

Art.  331  :  «  S'il  y  a  contrat  à  la  grosse 
«  et  assurance  sur  le  même  navire  ou 
«  sur  le  même  chargement,  le  produit 
«  des  effets  sauvés  du  naufrage  est  par- 


<(  tagé  entre  le  prêteur  à  la  grosse,  pour 
«  son  capital  seulement,  et  l'assureur, 
«  pour  les  sommes  assurées,  au  mure 
«  le  franc  de  leurintérêl  respectif,  sans 
«  préjudice  des  privilèges  établis  à  l'art, 
«  191.  {V.  ci-après,  p.  363,  note  3.)  » 
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Celle  inlerprélation  ne  peut  se  soutenir.  Il  est  contre  toutes  les  règles  de 
l'interprétation  de  restreindre  à  un  cas  particulier  une  disposition  conçue  en 
termes  aussi  généraux  que  l'est  celle  de  l'art.  18. 

Il  ne  reste  plus  qu'à  rendre  la  raison  de  la  différence  qu'il  y  a  entre  le  con- 
jtrat  d'assurance  et  le  contrat  à  la  grosse,  à  l'égard  des  effets  sauvés.  Lors- 
Iqu'on  fait  assurer  une  certaine  somme  sur  un  chargement  d'une  valeur  plus 
Iconsidérahlc  que  n'est  la  somme  assurée;  putà,  lorsque  sur  un  chargement  de 
120,000  livres  on  fait  assurer  une  somme  de  15,000  livres,  on  ne  peut  pas  dire 
jque  le  chargement  soit  assuré  pour  le  total  ;  cela  impliquerait  contradiction  : 
il  ne  l'est  que  pour  les  trois  quarts  :  et  comme  il  est  fait  indéterminément,  et 
(non  sur  aucuns  des  effets  du  chargement  plutôt  que  sur  d'autres,  chacun  des 
effets  du  chargement  est  assuré  pour  les  trois  quarts.  Les  effets  de  ce  char- 
:  gement  n'étant  donc  assurés  que  pour  les  trois  quarts,  le  délaissement  n'en 
doit  être  fait  que  pour  les  trois  quaris;  l'assuré  n'est  tenu  de  délaisser  que  ce 
qui  est  assuré.  Mais  lorsque  sur  un  chargement  de  20,000  liv.  on  prèle  d  la 
grosse  une  somme  de  15,000  liv.  qui  n'en  fait  que  les  trois  quarts,  rien  n'em- 
pêche que  le  prêt,  quoique  d'une  somme  de  15,000  liv,  seulement,  ne  puis- 
se être  fait  sur  le  total  du  chargement  de  20,000  liv.;  c'est-à-dire,  à  condi- 
tion que  l'emprunteur  ne  sera  tenu  de  rendre  la  somme  de  15,000  liv.  que 
dans  le  cas  auquel  il  n'arriverait  aucun  accident  de  force  majeure  qui  en  cau- 
serait la  perle  ;  et  que  dans  le  cas  de  quelqu'un  desdits  accidents,  le  contrat  ne 
subsisterait  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ce  qui  resterait  dudit 
chargement.  Celle  convention  n'a  rien  qui  implique  contradiction,  ni  qui  blesse 
la  justice. 

L'ordonnance,  à  la  vérité,  ne  permet  pas  de  faire  le  prêt  à  la  grosse  sur 
des  effets  qui  seraient  de  moindre  valeur  que  la  somme  prêtée;  mais  elle  ne 
défend  pas,  vice  versa,  de  le  faire  sur  des  effets  qui  soient  de  plus  grande  va- 
leur, et  de  le  faire  sur  le  total  desdits  effets,  quoique  de  plus  grande  valeur  : 
au  moins  c'est  ce  qui  est  en  question  ;  et  bien  loin  qu'on  puisse  prouver  que 
cela  est  défendu,  l'article  18  suppose  au  contraire  que  cela  est  permis. 

Il  est  vrai  que,  lorsque  le  prêt  à  la  grosse  est  fait  sur  un  chargement  d'une 
valeur  plus  considérable  que  la  somme  prêtée,  le  prêteur  a  plus  d'avantage  que 
s'il  eût  été  fait,  comme  il  pouvait  l'être,  sur  un  chargement  qui  n'eût  été  que 
d'une  valeur  égale  à  la  somme  prêtée  :  mais  cela  n'enqiêche  pas  que  ce  prêt  à 
la  grosse  ne  puisse  être  équitable,  parce  qu'on  peut  supposer,  en  ce  cas,  que  le 
pi'êteur  a  compensé  cet  avantage,  en  stipulant  un  protit  maritime  moindre  que 
celui  qu'il  eût  stipulé,  si  ce  chargement  sur  lequel  le  prêt  a  été  fait  n'eût  été 
que  d'une  valeur  égale  à  la  somme  prêtée. 

Le  seul  cas  auquell'opinion  de  M.  Valin  doive  être  suivie,  et  auquel  il  se  doive 
faire  une  répartition  des  effets  sauvés  du  naufrage,  entre  le  prêteur  et  l'em- 
prunteur, ou  les  assureurs  qui  sont  aux  droits  de  l'emprunteur,  est  celui  au- 
quel il  esl  exprimé  par  le  contrat  «  que  le  prêt  n'est  fait  que  sur  une  partie  du 
chargement,  jmtà,  sur  les  deux  tiers,  sur  les  trois  quarts».  Dans  ce  cas  seule- 
ment les  effets  de  ce  chargement  qui  ont  échappé  au  naufrage,  ne  se  trouvant 
alfeciés  que  pour  une  portion  au  prêt,  le  contrat  de  prêt  sera  réduit  à  la  va- 
leur, non  du  total,  mais  de  cette  portion  des  effets;  et  ces  effets,  pour  le  sur- 
plus, demeureront  francs  du  prêt  à  l'emprunteur;  ou  s'ils  ont  été  assurés 
pour  le  surplus,  ils  devront,  pour  le  surplus,  être  délaissés  aux  assureurs. 

§  II.  De  l'action  qui  naît  de  Vobligation  que  contracte  Vemprunteur  par  le 
contrat  à  la  grosse. 

50.  De  l'obligation  que  l'emprunteur  contracte  par  le  contrat  de  prêt  à  la 
grosse  aventure,  naît  une  action  personnelle  qu'a  le  prêteur  contre  l'emprun- 
teur, pour  lui  demander  la  restitution  de  la  somme  prêtée,  et  le  profit  mari- 
time convenu  parle  contrat. 
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C'est  l'acconiplissemenl  de  la  condition  dont  celte  obligation  dépend,  qui 
donne  ouverture  à  cette  action. 

ot.  Le  demandeur  peut  par  celte  action  demander  les  intérêts  de  la  somme 
prêtée,  à  compter  du  jour  de  la  demande.  !1  n'en  est  pas  de  niôrae  du  profit 
maritime.  Ce  profit  étant  un  accessoire  et  une  espèce  d'intérêt  de  la  somme 
prêtée,  naulica  itsura,  nauticum  fœnus,  on  ne  peut  pas  en  demander  d'inté- 
rêt; ce  serait  un  intérêt  d'intérêt;  ce  serait  un  analocisme  que  les  lois  défen- 
dent :  Accessio  accessionis  non  est. 

5^.  Le  prêteur  a  un  privilège  pour  cette  action. 
^  Lorsque  le  prêt  est  fait  sur  le  corps  et  quille  du  vaisseau,  pour  les  néces- 
sités du  voyage,  le  prêteur,  suivant  l'art.  7,  a  un  privilège  non-seulement  sur 
le  navire,  mais  sur  ses  agrès  et  apparaux,  armement  et  victuailles,  même  sur 
le  fret  qui  est  dû  par  les  marchands  qui  auraient  des  marchandises  chargées 
sur  le  navire.  Le  prêteur  peut  en  conséquence  saisir  et  arrêter  le  fret  entre  les 
mains  de  ceux  qui  en  sont  débiteurs. 

Le  prêteur,  pour  exercer  ce  privilège,  n'a  pas  besoin  de  produire  des  pièces 
justificatives  «  que  les  deniers  prêtés  ont  effectivement  servi  à  l'équipement  et 
à  l'armement  du  vaisseau  ».  Il  suffit,  selon  M.Valin,sur  ledit  art.  7,  qu'il  soit 
dit  par  le  contrat,  «  que  le  prêt  est  fait  sur  le  corps  et  quille  du  vaisseau  »,  pour 
qu'il  y  ail  présomption  que  les  deniers  ont  effectivement  servi  à  l'éqnipement 
du  vaisseau,  quand  même  il  ne  serait  pas  exprimé  que  le  prêt  a  été  fait  pour 
les  nécessités  du  voyage. 

53.  Lorsqu'il  a  été  fait  un  prêt  avant  le  départ  du  vaisseau,  pour  l'armer 
et  l'équiper,  et  qu'il  en  a  été  fait  un  autre  durant  le  voyage,  pour  le  radouber, 
ou  pour  d'autres  nécessités  du  vaisseau,  le  privilège  de  celui-ci  va  avant  le  pri- 
vilège du  prêt  fait  avant  le  départ  (')  :  c'est  ce  quiest  décidé  par  l'ordonnance, 
tit.  de  la  Saisie  des  vaisseaux,  etc.,  art.  16  (liv.  1"",  lit  14). La  raison  est,  qu'en 
vain  le  vaisseau  aurait-il  été  armé  et  équipé, si,  par  les  accidents  survenus  durant 
le  voyage,  le  vaisseau  n'eût  pu  le  continuer.  Le  second  prêteur,  en  mettant, 
par  le  prêt  de  ses  deniers,  le  vaisseau  en  état  de  continuer  son  voyage,  a 
^conservé  au  premier  prêteur  son  gage;  salvam  fecit  pignoris  causam,  utili- 
ter  ejus  negoium  gessit;  et  par  consé([uenl  il  doit  être  préféré  au  premier  ('). 

54.  Les  privilèges  de  l'un  et  de  l'autre  ne  vont,  suivant  l'article  cité,  qu'a- 
près celui  des  matelots  et  autres  gens  de  mer,  pour  leurs  loyers  :  car,  en  vain 
le  vaisseau  aurait-il  été  équipé,  en  vain  aurait-il  été  radoubé  et  réparé  pendant 
le  voyage,  s'il  n'eût  élé  conduit  au  lieu  de  sa  destination  par  le  travail  desdits 
matelots  et  gens  de  mer  (^J. 


(')  F.  art.  323,  C.  comm. 

Art.  323  :  «  Les  emprunts  fait  pour 
«  le  dernier  voyage  du  navire  sont  rem- 
«  bourses  par  préférence  aux  sommes 
«  prêtées  pour  un  précèdent  voyage, 
«  quand  même  il  serait  déclaré  qu'elles 
«  sont  laissées  par  continuation  ou  rc- 
«  nouvellement,  —  Les  sommes  ém- 
et pruntées  pendant  le  voyage  sont  pré- 
«  férées  à  celles  qui  auraient  été  em- 
«  pruntées  avant  le  départ  du  navire; 
«  et  s'il  y  a  plusieurs  emprunts  laits 
«  pendant  le  même  voyage,  le  dernier 
«  emprunt  sera  toujours  préféré  à  celui 
K  qui  l'aura  précédé.  » 

C)  C'est  l'application  du  privilège 


établi  par l'art.2102,  C.civ.,  n»3,  frais 
faits  pour  la  conservation  de  la  chose, 
(2J  L'art.  191,  C,  comm.  établit  ces 
divers  privilèges  dans  l'ordre  suivant  : 
«  6"  les  gages  et  loyers  du  capitaine  et 
autres  gens  de  l'équipage  eniployés 
au  dernier  voyage  ;  —  7»  les  sommes 
prêtées  au  capitaine  pour  les  besoins 
du  bâtiment  pendantle  derniervoyage, 
et  le  remboursement  du  prix  des  mar- 
chandises par  lui  vendues  pour  le  même 
objet  ;  —  9"  les  sommes  prêtées  à  la 
grosse  sur  le  corps,  quille,  agrès,  appa- 
raux ,  pour  radoub,  victuailles,  arme- 
ment et  équipement  du  navire ,  dues 
pour  le  dernier  voyage.  » 
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Mais  suivant  le  même  article,  les  privilèges  de  l'un  et  do  l'autre  vont  avant 
celui  des  marchands  qui  ont  chargé  des  marchandises  sur  le  navire  ('). 

Lorsque  quelqu'un  a  prêté  à  un  armateur  des  deniers  pour  un  premier 
voyage,  et  qu'après  ce  voyage,  au  lieu  de  les  exiger,  il  les  lui  a  laissés  à  pareil 
litre  de  prêt  pour  un  second  voyage,  ce  prêteur  ne  va  qu'après  celui  qui  a  prêté 
et  compté  réellement  des  deniers  pour  ce  second  voyage  (  art.  10  du  tit  du  Cori' 
Irai  à  la  grosse)  :  car  la  présomption  est,  que  c'est  plutôt  des  deniers  de  celui- 
ci  que  le  vaisseau  a  été  équipé. 

55.  Le  prêteur  qui  a  prêté  sur  le  corps  et  quille  du  vaisseau,  a  privilège, 
soit  que  le  prêt  ait  été  fait  au  propriétaire  du  vaisseau,  soit  qu'il  ait  été  fait  au 
maître  son  préposé  ;  car  le  fait  du  préposé  oblige  son  commettant  (*). 

Si,  néanmoins,  le  prêt  avait  été  fait  dans  le  lieu  de  la  demeure  des  proprié- 
taires, il  n'obligerait  pas  le  propriétaire  sans  son  consentement  exprès,  le  pro- 
priétaire étant  censé  n'avoir  préposé  le  maître  pour  les  affaires  du  vaisseau, 
qu'en  cas  d'absence,  et  pour  ce  qu'il  no  pourrait  pas  commodément  faire  par 
lui-même.  C'est  pourquoi  le  prêteur  ne  peut  avoir,  en  ce  cas,  de  privilège  que 
sur  la  pan  que  le  maître  pourrait  avoir  au  vaisseau  ou  au  fret.  C'est  la  dispo- 
sition de  l'art.  8. 

Néanmoins  si  le  maître,  propriétaire  pour  quelque  portion  du  vaisseau,  avait 
assigné  ses  copropriétaires  pour  contribuer  à  des  dépenses  nécessaires  à  faire 
au  vaisseau,  et  qu'il  eût  été  autorisé,  sur  leur  refus,  à  emprunter  à  la  grosse 
des  deniers  pour  les  faire^  celui  qui  prêterait  en  ce  cas  les  deniers  en  exécu- 
tion de  la  sentence,  aurait  privilège  sur  les  parts  des  propriétaires  qui  ont  re- 
fusé de  contribuer,  quoiqu'ils  n'aient  pas  consenti  au  prêt  de  ces  deniers  : 
car  la  sentence  qui  autorise  le  maître  à  faire  l'emprunt,  supplée  et  équipolle  en 
ce  cas  au  consentement  des  copropriétaires.  C'est  la  disposition  de  l'article  9. 

M.  Valin  observe  fort  bien  sur  cet  article ,  qu'il  faut  pour  cela  que  le  maî- 
tre ait  obtenu  une  sentence  qui  l'ait  autorisé  à  faire  l'eniprunl;  et  qu'une 
simple  sommation  par  laquelle  il  aurait  mis  ses  copropriétaires  en  demeure  de 
contribuer,  ne  serait  pas  suffisante,  comme  l'avait  pensé  l'ancieu  commenta- 
teur ('). 

5G.  Lorsque  le  prêt  a  été  fait  sur  un  chargement  de  marchandises,  le  prê- 
teur n'a  de  privilège  que  sur  les  marchandises  de  ce  chargement,  quand  même 
le  prêt  aurait  été  fait  au  propriétaire  du  vaisseau. 

5*.  Le  privilège  du  prêteur,  soit  sur  le  vaisseau,  soit  sur  les  marchandi- 
ses, a  lieu  tant  pour  la  restitution  de  la  somme  prêtée,  que  pour  le  profit 
maritiuie.  L'art.  7  le  dit  :  Seront  affectés  au  principal  et  intérêts  de  l'ar- 
gent, etc. 


0)  Ce  privilège  est  mis  également  en 
dernière  ligne  par  l'art.  191,  C.  comm. 
précité,  où  il  figure  sous  le  n"  11. 

(')  Pourvu  que  l'emprunt  n'ait  pas 
été  fait  dans  le  lieu  de  la  demeure  des 
armateurs.  V.  art.  3-21,  C.  comm.,  sauf 
le  cas  prévu  par  l'art.  322, 


«  portion  que  le  capitaine  peut  avoir 
«  au  navire  et  au  fret.  » 

Art.  322  :  «  Sont  affectées  aux  som- 
«  mes  empruntées,  même  dans  le  lieu 
«  de  la  demeure  des  intéressés,  pour 
«  radoub  et  victuailles,  les  parts  et  por- 
«  tions  des  propriétaires  qui  n'auraient 


Art.  321  :  «  Un  emprunt  à  la  grosse  I  «  pas  fourni  leur  contingent  pour  met 


«  fait  par  le  capitaine  dans  le  lieu  de  la 

«  demeure  des  propriétaires  du  navire, 

«  sansk'ur  autorisation  authentique  ou 

leur   intervention   dans   l'acte ,    ne 


tre  lebâtimenten  état,danslesvingt- 
«  quatre  heures  de  la  sommation  qui 
(C  leur  en  sera  faite.  » 

C)  L'art.  322,  C.  comm.  précité  est 


«  donne  action  et  privilège  que  sur  la  J  formel,  la  sommation  doit  suffire 
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TRAITÉ 

DU 


CONTRAT  DU  JEU. 


ARTICLE  PRELIMIIVAIRE. 

1.  La  convention  qui  intervient  entre  deux  joueurs,  par  laquelle  ils  con- 
viennent que  celui  d'entre  eux  qui  sera  le  perdant,  donnera  une  certaine 
somme  à  celui  d'entre  eux  qui  sera  le  gagnant,  est  un  contrat  de  la  classe  des 
contrais  intéressés  de  part  et  d'autre,  et  aléatoires. 

Quoique  le  gagnant  reçoive  la  somme  convenue,  sans  rien  donner  à  la 
place,  il  ne  la  reçoit  pas  néanmoins  gratuitement  :  il  la  reçoit  comme  le  prix 
du  ris(}ue  qu'il  a  couru  de  donner  pareille  somme  à  l'autre,  si  l'autre  eût  été 
le  gagnant,  ce  qui  est  le  caractère  des  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre, 
et  aléatoires. 

«.  Observez  qu'il  y  a  deux  espèces  de  contrats  aléatoires. 

La  première  est  de  ceux  par  lesquels  il  n'y  a  que  l'une  des  parties  contrac- 
tantes qui  s'expose  à  un  risque  au  profit  de  l'autre  partie,  laquelle  lui  paie  ou 
s'oblige  de  lui  payer  le  prix  de  ce  risque,  sans  qu'elle  s'expose  réciproquement 
à  aucun  risque.  Tel  est  le  contrat  d'assurance  {^).  Il  n'y  a  que  l'une  des  parties, 


(')  En  supposant  le  contrat  formé, 
et  en  envisageant  seulement  les  effets 
qu'il  produit,  la  proposition  de  Polbier 
est  vraie;  dans  celte  situation,  l'as- 
suréne  court  plus  de  risques,  son  obli- 
gation est  positivement  déterminée,  il 
doit  payer  la  prime,  quel  que  soit  l'é- 
vénement. 

Mais  si  l'on  considère  la  position  des 
parties  avant  le  contrat,  et  même  au 
moment  de  contracter,  il  est  facile  do 
voir  que  l'assuré  consent  à  courir  le 
risque  de  payer  une  somme  qui  sera 
une  pure  perte  pour  lui,  si  le  sinistre 
ne  se  réalise  pas,  ou  qui  lui  procurera 
la  réparation  si  le  sinistre  a  lieu,  c'est- 
à-dire  une  somme  beaucoup  plus  forte 
que  celle  qu'il  aura  déboursée.  Cette 
observation  peut  servir  à  expliquer  la 
différence  de  rédaction  des  art.  IlO'f,, 
deuxième  alinéa,  et  1964-,  C.  civ. 


Art,  1104  :  «  11  (le  contrat)  est  com- 
((  mutali f\ors(\ne  chacune  des  parties 
«  s'engage  à  donner  ou  à  faire  une  chose 
«  qui  est  regardée  comme  l'équivalent 
«de  ce  qu'on  lui  donne,  ou  de  ce  qu'on 
«  fait  pour  elle. —  Lorsque  l'équivalent 
«  consiste  dans  la  chance  de  gain  ou  de 
«  perte  pour  chacune  des  parties,  d'a- 
«  près  un  événement  incertain, le  con- 
«  trat  est  aléatoire.  » 

Art.  196i-  :  «  Le  contrat  aléatoire 
«  est  une  convention  réciproque  dont 
«  les  effets,  quant  aux  avantages  et  aux 
«  pertes,  soit  pour  toutes  les  parties, 
«  soit  pour  l'une  ou  plusieurs  d'entre 
«  elles,  dépendent  d'un  événement  in- 
«  certain.  —  Tels  sont  :  —  le  contrat 
«  d'assurance  ; — le  prêt  à  grosse  aven- 
«  ture; — le  jeu  et  le  pari; — le  contrat 
«  de  rente  viagère.— Les  deuxpremiers 
«  sont  régis  par  les  lois  maritimes.  » 
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c'esl-à-dire  l'assureur,  qui  se  charge  des  risques  marilimes  des  effets  de  l'as- 
suré. L'auire  partie,  qui  est  l'assuré,  lui  paie  ou  s'oblige  de  lui  payer  la  prime, 
qui  est  le  prix  de  ce  risque,  sans  que  l'assuré  s'expose  de  son  côté  à  aucun 
risque.  11  en  est  de  même  du  contrat  à  la  grosse. 

La  seconde  espèce  de  contrats  aléatoires  est  de  ceux  par  lesquels  chacune 
des  parties  se  charge  réciproquement  d'un  risque,  qui  est  le  prix  de  celui  dont 
l'autre  se  charge.  De  ce  nombre  est  le  contrat  à  renie  viagère,  qu'on  appelle 
aussi  à  fonds  perdu,  dont  nous  avons  parlé  en  notre  Trailé  du  Contrat  de 
Conslilulion.  Par  ce  contrat,  le  vendeur  court  le  risque  de  ne- recevoir  rien 
ou  presque  rien  pour  la  chose  qu'il  vend  à  l'acheteur,  si  ce  vendeur  venait  à 
mourir  peu  après  le  contrat  ;  et  ce  risque  que  court  le  vendeur,  est  le  prix  de 
celui  que  court  de  son  côté  l'acheteur,  de  p^yev  au  vendeur  le  double  ou  le 
triple  du  prix  de  cette  chose,  si  le  vendeur  vivait  très  longtemps. 
_  Le  Contrat  de  Jeu  est  de  cette  seconde  espèce.  Chacun  des  joueurs  court 
risque  de  donner  à  l'autre  la  somme  convenue,  si  c'est  l'autre  qui  gagne  la 
partie  :  et  ce  risque  que  l'un  court,  est  le  prix  de  celui  que  l'autre  joueur  court 
de  son  côté  de  lui  en  donner  autant,  si  c'est  lui  qui  gagne. 

Nous  distribuerons  ce  petit  traité  en  trois  chapitres. 

Nous  examinerons  dans  le  premier,  si  le  jeu  est  mauvais  par  le  droit  naturel. 

Nous  rapporterons  dans  le  second,  les  lois  romaines  et  les  principales  lois 
du  royaume  sur  le  jeu. 

Nous  examinerons  dans  le  troisième,  si  celui  qui  a  perdu  une  somme  ou  une 
autre  chose  au  jeu,  est  obligé,  dans  le  for  de  la  conscience  ,  de  la  payer;  ou, 
si  au  contraire  celui  qui  a  gagné,  est  obligé  à  restitution,  lorsqu'il  a  reçu  le 
prix  du  jeu. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Si  le  jeu  est  mauvais  par  le  droit  naturel. 

Le  contrat  que  renferme  le  jeu ,  peut  être  considéré,  !<>  en  lui-même,  et 
sans  aucun  rapport  à  la  fin  pour  laquelle  il  intervient  ;  —  2°  par  rapport  à 
cette  fin. 

SECT.   r».  —  DU  CONTRAT   QUE  RENFERME    LE  JEU   CONSIDÉRÉ  EN  LUI-MÊME , 
ET  SANS   RAPPORT   A   LA  FIN. 

Nous  verrons  dans  un  premier  article,  si  le  jeu  considéré  en  lui-même,  sans 
aucun  rapport  à  la  fin  que  les  joueurs  se  proposent,  est  mauvais. 

Nous  verrons  dans  un  second  ariicle,  (juelles  sont  les  conditions  qui  y 
doivent  être  observées  pour  qu'il  soit  conforme  aux  règles  de  la  justice. 

ABT.  I".  —  Si  le  jeu  considéré  en  lui-même,  et  sans  aucun  rapport  à 
la  fin  que  se  proposent  les  joueurs,  est  mauvais. 

3.  Le  jeu  est  un  contrat  intéressé  de  part  et  d'autre,  et  aléatoire,  qui  n'étant 
considéré  qu'en  lui-même,  et  sans  aucun  rapport  à  la  fin  que  se  proposent  les 
joueurs,  ne  paraît  contenir  rien  de  mauvais,  pourvu  qu'on  y  ait  observé  les 
conditions  que  nous  expliquerons  en  l'article  suivant. 

Tous  conviennent  assez  de  ce  principe  à  l'égard  des  jeux  d'adresse,  c'est-à- 
dire,  de  ceux  dans  lesquels  le  gain  de  la  partiedépend  principalement  de  l'ha- 
bileté du  joueur. 

On  en  convient  même  assez  à  Tégard  des  jeux  mixtes,  c'est-à-dire,  de  ceux 
dans  lesquels  le  hasard  concourt  avec  l'habileté  du  joueur  au  gain  de  la  parlie. 
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4.  La  difficullé  tombe  sur  le  jeu  de  pur  hasard.  Plusieurs  théologiens  ca« 
iholiques,  et  même  des  docteurs  protestants  ont  cru  trouver  dans  ces  jeux  un 
vice  intrinsèque,  qui  consiste  dans  la  profanation  du  sort,  qu'ils  regardent 
comme  quelque  chose  de  religieux. 

Pour  regarder  le  sort  comme  quelque  chose  de  religieux^  ils  se  fondent  sur 
ce  que  Dieu  manifestait  sa  volonté  aux  Israélites  par  la  voie  du  sort.  C'est  par 
cette  voie  qu'il  leur  fit  connaître  le  choix  qu'il  avait  fait  de  Saiil  pour  régner 
sur  eux.  Josué  avait  employé  celte  voie  pour  la  découverte  du  péché  d'Âchan, 
qui  avait  attiré  la  colère  de  Dieu  sur  Israël.  Elle  fut  aussi  employée  pour  dé- 
couvrir le  péché  deJonathas Dieu  avait  prescrit  la  voie  du  sort  pour  le 

partage  de  la  terre  de  Chanaan,  comme  il  est  rapporté  au  livre  des  Nombres, 
ch.  33,  V.  5i.  On  l'employait  dans  le  sacrifice  dont  il  est  parlé  au  Lévitique, 
ch.  16,  à  l'égard  du  bouc  émissaire. 

Les  autres  nations  avaient  aussi  recours  à  la  voie  du  sort  pour  connaître  la 
volonté  de  Dieu.  Dans  le  vaisseau  où  était  Jonas,  on  eut  recours  à  celte  voie 
pour  connaître  quelle  était  la  personne  qui  attirait  sur  le  vaisseau  la  colère  de 
Dieu  et  la  tempête. 

On  a  eu  aussi  recours  à  la  voie  du  sort  dans  l'église,  pour  connaître  la  vo- 
lonté de  Dieu,  comme  nous  l'apprenons  des  Actes  des  Apôtres,  où  nous  lisons 
que  les  apôtres  eurent  recours  à  cette  voie  pour  connaître  la  volonté  de  Dieu 
Sur  l'élection  de  saint  Matthias  à  l'apostolat. 

Enfin,  on  dit  que  les  livres  saints  nous  font  regarder  le  sort  comme  quelque 
chose  où  Dieu  préside  d'une  manière  particulière;  c'est  en  ce  sens  que  ces 
théologiens  entendent  ce  texte  des  Proverbes,  xvi,  33  :  Sortes  in  sinum  mit- 
tuntur,  sed  à  Domino  temperaniur. 

De  tout  ceci  ils  concluent  que  le  sort  est  une  chose  destinée  de  sa  nature  à 
connaître  la  volonté  de  Dieu,  et  par  conséquent  une  chose  religieuse;  que  c'est 
en  faire  une  profmiation  criminelle,  que  de  l'employer  à  un  usage  aussi  pro- 
fane et  aussi  puérile  que  le  jeu;  et  que  tout  jeu  de  hasard,  par  cette  profana- 
tion qu'il  renlerme,  a  un  vice  intrinsèque  qui  le  rend  mauvais  en  soi. 

â.  Les  raisonnements  de  ces  théologiens  ne  me  paraissent  pas  convaincants. 
Il  est  vrai  que  le  sort  a  servi  autrefois  à  déclarer  aux  Israélites  la  volonté  de 
Dieu.  Le  sort,  lorsqu'il  était  employé  à  cet  usage,  ou  plutôt  l'usage  qu'on  fai- 
sait en  ce  cas  du  sort,  était  quelque  chose  de  religieux.  Mais  c'est  une  fausse 
conséquence  que  de  vouloir  conclure  de  là  que,  hors  du  cas  auquel  le  sort  était 
employé  à  cet  usage,  le  sort  soit  en  soi  quelque  chose  de  religieux,  et  qu'il  ne 
puisse,  sans  profanation,  être  employé  à  des  choses  profanes.  On  emploie 
l'eau  à  quelque  chose  de  religieux  en  l'employant  à  administrer  le  sacrement 
de  baptême;  s'ensuit-il  que  l'eau  soit  en  soi  quelque  chose  de  religieux,  et 
qu'on  ne  puisse  l'employer  à  des  usages  profanes? 

C'est  donc  sans  raison  que  ces  théologiens  prétendent  que  le  sort  est  en  soi 
quelque  chose  de  religieux,  et  que  les  jeux  de  hasard  où  il  est  employé,  ren- 
ferment une  profanation  d'une  chose  religieuse. 

Ils  ont  d'autant  moins  lieu  de  le  prétendre,  que  si  on  s'est  servi  du  sort 
chez  les  Israélites  pour  connaître  la  volonté  de  Dieu,  on  ne  le  fait  plus  servir 
à  cet  usage  chez  les  chrétiens.  Il  est  vrai  que  les  apôtres  l'ont  employé  à  cet 
usage  pour  l'élection  de  saint  Matthias  à  l'apostolat;  mais  c'est  par  une  inspi- 
ration particulière  :  cet  exemple  ne  peut  cire  tiré  à  conséquence;  et  un  col- 
lateur  qui  aurait  aujourd'hui  recours  à  la  voie  du  sort  pour  connaître  la  volonté 
de  Dieu  sur  le  sujet  qu'il  doit  nommer  à  un  bénéfice  vacant,  serait  regardé 
comme  extravagant. 

G.  A  l'égard  de  ce  que  dit  Salomon,  Sortes  in  sinnm  mîltuntur,  sed  à  Do' 
mino  temperaniur,  cela  ne  doit  pas  être  entendu  en  ce  sens,  que  Dieu  présidij 
au  sort  d'une  manière  extraordinaire  et  surnaturelle,  si  ce  n'est  dans  les  cas 
extraordinaires,  auxquels  Dieu  a  permis  qu'on  le  consultât  par  cette  voie  :  hors 
ces  cas,  ce  texte  ne  veut  dire  autre  chose,  sinon  que  ce  qui  paraît  arriver  par 
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le  sort,  arrive  par  la  volonté  de  Dieu,  qui  dirige  le  sort,  non  d'une  manière 
cxlraordinaire  et  surnaturelle,  mais  de  la  même  manière  dont  il  dirige  tous 
les  événements  du  monde,  les  plus  petits  comme  les  plus  grands.  Cela  est  dit 
dans  le  même  sens  qu'il  est  dit  ailleurs  :  Cor  hominis  disponit  viam  suam, 
scd  Domini  est  dirigere  gressus. 

Lorsque  nous  jouons  ensemble  à  un  jjeu  de  liasard,  et  que  je  gagne  la  partie, 
il  est  vrai  que  je  ne  la  gagne  que  parce  nue  Dieu  veut  que  je  la  gagne  :  mais 
les  jeux  de  hasard  n'ont  en  cela  rien  de  différent  des  autres  jeux  ;  car,  lors- 
que je  vous  gagne  une  partie  de  billard,  je  ne  la  gagne  pareillement  que  parce 
que  Dieu  veut  que  je  la  gagne;  de  même  que,  lorsqu'en  me  peignant, je  fais 
tomber  quelques  clieveuxde  ma  tête,  ils  ne  tombent  que  parce  que  Dieu  veut 
qu'ils  tombent,  ne  pouvant  pas  tomber  sans  l'ordre  de  Dieu  :  Capillus  de  ca- 
pile  veslro  non  peribii. 

Mais  de  ce  que  Dieu  dirige  le  sort  d'une  manière  naturelle,  comme  il  dirige 
tous  les  autres  événements",  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  sort  soit  quelque  chose  de 
religieux,  et  que  ce  soit  une  profanation  d'une  chose  religieuse,  que  de  s'en 
servir  au  jeu. 

'9.  Un  théologien  que  j'ai  consulté,  et  quia  eu  la  bonté  de  jeter  la  vue  sur 
ce  petit  traité,  m'a  fait  cet'.e  objection  : 

Le  sort  (a-t-il  dit)  dépendant  de  Dieu  seul,  sans  qu'il  y  intervienne  rien  de 
l'industrie  et  de  la  sagesse  humaine,  employer  la  voie  du  sort,  c'est  consulter 
Dieu  ;  ce  qui  ne  doit  se  faire  que  pour  des  choses  qui  le  méritent. 

Je  réponds  qu'on  ne  peut  pas  consulter  Dieu  sans  avoir  l'intention  de  le 
consulter.  Les  joueurs  n'ayant  pas  celte  intention  lorsqu'ils  jouent,  on  ne  peut 
pas  dire  qu'ils  consultent  Dieu.  D'ailleurs,  les  événements  du  sort  dans  l'ordre 
naturel,  ne  dépendent  de  la  volonté  de  Dieu  que  de  la  même  manière  dont  en 
dépendent  tous  les  autres  événements ,  ils  dépendent  les  uns  et  les  autres  d'un 
certain  concours  et  d'une  certaine  combinaison  de  causes  naturelles  qui  les 
produisent^  sous  la  direction  de  la  volonté  de  Dieu.  La  seule  différence  entre 
les  uns  et  les  autres,  c'est  que  les  événements  du  sort  ont  des  causes  qui  nous 
sont  totalement  inconnues;  au  lieu  que  nous  connaissons,  au  moins  en  par- 
tie, les  causes  qui  produisent  les  autres  événements.  Celui  qui  joue  un  jeu 
de  hasard,  attend  du  sort  le  gain  de  la  partie,  c'est-à-dire,  d'un  assemblage  de 
causes  naturelles  qui  lui  sont  inconnues,  et  dans  lesquelles  consiste  propre- 
ment le  sort  ;  au  lieu  que  celui  qui  joue  un  jeu  d'adresse,  l'attend  de  son 
habileté,  qui  est  une  cause  qui  lui  est  connue.  Mais  on  ne  peut  pas  dire  de  l'un 
plutôt  que  de  l'autre,  qu'en  jouant  il  consulte  Dieu  (*). 

Abt.  II.  —  Quelles  conditions  doivent  être  observées  dans  le  jeu,  poar 
qu'il  ne  s'écarte  pas  des  règles  de  la  justice. 

8.  Il  faut,  1»  que  chacun  des  joueurs  ait  le  droit  de  disposer  de  la  somme 
qu'il  joue  : 
Il  faut,  2°  que  chacun  des  joueurs  apporte  au  contrat  que  renferme  le  jeu, 

un  consentement  parfait; 

3°  Il  faut  qu'il  y  ait  égalité  dans  la  partie  ; 

4°  Il  faut  que  les  joueurs  aient  apporté  au  jeu  la  fidélité  qui  y  est  requise. 

Nous  traiterons  séparément  de  chacune  de  ces  quatre  conditions,  dans  au- 
tant de  paragraphes. 


(')  Il  nous  paraît  bien  plus  raisonna- 
ble de  dire  que  le  jeu  en  lui-même  est 
un  annisenient,  un  innocent  passe- 
temps,  ou  un  délassement.  11  est  inu- 


tile de  faire  intervenir  aussi  directe- 
ment la  Divinité  : 

<t  Nec  Deus  intersit,  nisi  dignusvindice  nodt( 

•  Inçiderill  » 
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§  I.  Il  faut  que  chacun  des  joueurs  ait  droit  de  disposer  de  la  somme 

qu'il  joue. 

O.  Suivant  ce  principe,  un  enfant  de  famille  ne  peut  valablement  jouer  que 
des  sommes  modiques  que  ses  parents  lui  ont  données  pour  ses  menus  plaisirs, 
et  dont  ils  lui  ont  permis  de  disposer. 

C'est  pourquoi  si  un  fils  de  famille,  abusant  de  la  confiance  de  son  père,  qui 
lui  laisse  le  maniement  de  ses  affaires,  prenait  dans  la  caisse  de  son  père  une 
somme  pour  la  jouer,  non  seulement  il  ne  la  jouerait  pas  valablement,  mais  il 
commettrait  un  vol  de  cette  somme  (*),  qui  appartient  à  son  père;  et  celui  qui 
la  lui  aurait  gagnée  au  jeu,  serait  complice  du  vol,  s'il  avait  connaissance  de 
son  état  de  fils  de  famille. 

S'il  n'en  avait  pas  connaissance,  il  ne  serait  pas,  à  la  vérité,  coupable  de 
vol;  mais  il  ne  serait  pas  moins  obligé  de  restituer  au  père  la  somme  qu'il  a 
gagnée  à  ce  fils  de  famille,  lorsqu'il  viendrait  par  la  suite  à  connaître  l'état  de 
ce  fils  de  famille  :  car  ce  fils  de  famille,  lorsqu'il  a  joué  cette  somme,  n'ayant 
pas  eu  le  droit  d'en  disposer,  n'a  pu  la  jouer  valablement,  ni  en  transférer  la 
propriété  à  celui  qui  l'a  gagnée. 

10.  Un  mineur  ne  peut  pareillement  jouer  valablement  que  des  sommes 
modiques,  dont  son  tuteur  lui  permet  de  disposer  pour  ses  menus  plaisirs.  S'il 
avait  trouvé  le  moyen  de  prendre  à  son  tuteur  une  somme  que  son  tuteur  avait 
reçue  pour  lui,  il  n'aurait  pas,  à  la  vérité,  commis  un  vol  ;  car  on  ne  peut  pas 
voler  sa  propre  chose,  rei  suce  furlum  non  fil;  mais  il  ne  pourrait  pas  jouer 
valablement  celte  somme,  parce  que,  quoiqu'elle  lui  appartienne,  il  n'a  pas  le 
droit  d'en  disposer  :  c'est  pourquoi  celui  qui  la  lui  aurait  gagnée,  serait  obligé 
à  la  restituer. 

Quand  même  un  mineur  serait  émancipé,  soit  par  lettres  du  prince,  soit 
même  par  le  mariage,  il  ne  pourrait  pas  jouer  valablement  des  sommes  un  peu 
considérables  :  car  l'émancipation  ne  donne  aux  mineurs  que  le  droit  d'admi- 
nistrer leurs  biens  ;  elle  ne  leur  donne  pas  le  droit  d'en  disposer  à  leur  gré  et 
de  le  dissiper,  ni  par  conséquent  de  le  jouer. 

C'est  pourquoi  celui  qui  a  gagné  au  jeu  à  un  mineur,  quoique  marié  ou 
émancipé,  une  somme  un  peu  considérable,  est  obligé  de  la  restituer. 

Il  y  est  obligé,  quand  même  il  aurait  ignoré  qu'il  fût  mineur;  car  il  suffit  que 
ce  mineur  n'ait  pas  le  droit  de  disposer  de  la  somme  en  cette  manière,  pour 
qu'il  n'ait  pu  en  transférer  la  propriété  à  celui  qui  la  lui  a  gagnée.  C'est  le  cas 
de  la  règle  de  droit,  qui  cum  aliquo  conlrahit,  débet  esse  gnarus  condilionis 
ejus  cum  quo  contraint. 

Un  majeur  interdit  pour  cause  de  prodigalité,  est  semblable  à  un  mineur 
qui  est  sous  puissance  de  tulueur. 

11.  Une  femme  sous  puissance  de  mari,  ne  peut  pareillement  jouer  vala- 
blement que  des  sommes  modiques,  avec  la  permission,  au  moins  présumée, 
de  son  mari.  Quand  même  son  mari  lui  accorderait  le  maniement  de  l'argent 


0)  F.  art.  380,  C.  pén. 

Art.  380  :  «  Les  soustractions  com- 
n  mises  par  des  maris  au  préjudice  de 
«  leurs  femmes,  par  des  femmes  au 
«  préjudice  de  leurs  maris,  par  un  veuf 
«  ou  une  veuve  quant  aux  choses  qui 
«  avaient  appartenu  à  l'époux  décédé, 
«  par  des  enfants  ou  autres  descen- 
«  dants  au  préjudice  de  leurs  pères  ou 
«  mères  ou  autres  ascendants,  par  des 

TOM.  Y. 


«  pères  et  mères  ou  autres  ascendants 
«  au  préjudice  de  leurs  enfants  ou  au- 
«  très  descendants,  ou  par  des  alliés 
«  aux  mêmes  degrés,  ne  pourront 
«  donner  lieu  qu'à  des  réparations  ci- 
«  viles.  —  A  l'égard  de  tous  autres  in- 
«  dividus  qui  auraient  recelé  ou  appli- 
«  que  à  leur  profit  tout  ou  partie  des 
«  objets  volés,  ils  seront  punis  comme 
«  coupables  de  vol.  » 
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de  la  communauté,  elle  ne  pourrait  pas  jouer  valablement  des  sommes  un  peu 
considérables  :  car  son  mari,  en  lui  accordant  le  nianiemenlde  l'argent  de  la 
communauté,  le  lui  accorde  pour  s'en  servir  aux  affaires  de  la  communauté,  et 
non  pas  pour  le  jouer  et  le  dissiper  ('). 

Quand  même  la  femme  serait  séparée  de  biens,  elle  ne  pourrait  pas  Jouer 
valablement  des  sommes  de  deniers  à  elle  appartenant,  qui  seraient  un  peu 
considérables;  car  la  séparation  lui  donne  bien  le  droit  de  contracter  sans  êire 
autorisée  pour  ce  qui  concerne  l'administration  de  ses  biens ,  mais  elle  ne  lui 
donne  pas  le  droit  de  dissiper  son  bien  et  de  le  jouer.  C'est  pourquoi  celui 
qui  lui  aurait  gagné  au  jeu  des  sommes  considérables,  est  obligé  de  les  lui 
restituer. 

1«.  Lorsque  j'ai  joué  une  somme  considérable  contre  un  mineur,  ou  une 
|au(re  personne  qui  n'avait  pas  le  droit  de  disposer  de  la  somme  qu'elle  a  jouée; 
quoique  j'eusse  le  droit  de  disposer  de  celle  que  j'ai  jouée,  je  ne  l'ai  pas  jouée 
plus  valablement  qu'il  n'a  joué  la  sienne.  C'est  pourquoi,  si  c'est  le  iiineur 
qui  a  gagné,  la  somme  que  j'ai  jouée  contre  lui  ne  lui  est  pas  due  :  car  le  con- 
trat qui  renferme  le  jeu  n'étant  pas  un  contrat  de  bienfaisance,  mais  un  con- 
trat intéressé  de  part  et  d'autre,  un  contrat  aléatoire  où  il  doit  y  avoir  de  part 
et  d'autre  une  égalité  de  risques,  je  ne  puis  devoir  au  gagnant  la  somme  que 
j'ai  jouée,  qu'autant  que  le  gagnant  aurait  couru  le  risque  de  me  donner  pa- 
reille somme  dans  le  cas  auquel  j'aurais  été  le  gagnant.  La  somme  que  j'ai 
jouée  ne  peut  lui  être  due  que  comme  le  prix  de  ce  risque  qu'il  aurait  couru. 
Or,  ce  mineur  n'a  pu  courir  le  risque  de  me  donner  la  somme  qu'il  a  jouée, 
dans  le  cas  auquel  j'aurais  été  le  gagnant,  puisque  c'était  une  somme  dont  il 
n'avait  pas  droit  de  disposer  :  donc,  lorsque  c'est  lui  qui  a  gagné  la  somme  que 
j'ai  Jouée  contre  lui  ne  lui  est  pas  due;  le  contrat  que  nous  avons  fait  ensem- 
ble est  nul. 

§  IL  Du  libre  consentement  des  joueurs. 

13.  Le  consentement  est  de  l'essence  de  tous  les  contrats  :  il  est  donc  né- 
cessaire, à  l'égard  du  contrat  que  renferme  le  jeu,  de  même  qu'à  l'égard  de 
tous  les  autres  contrats,  pour  qu'il  soit  valable,  que  chacun  des  joueurs  y  ait 
apporté  un  parfait  consentement. 

De  là  il  suit  que,  lorsque  l'un  des  joueurs  est  dans  un  état  d'ivresse,  le  con- 
trat que  renferme  le  jeu  est  nul.  Nous  ne  parlons  pas  ici  d'une  ivresse  qui  pri- 
verait entièrement  la  personne  de  l'usage  de  sa  raison  ;  il  est  évident  que,  dans 
cet  état,  elle  est  incapable  de  contracter,  et  par  conséquent  de  jouer;  nous 
parlons  d'une  ivresse  qui,  sans  rendre  la  personne  absolument  incapable  de 
consentement,  peut  seulement  rendre  imparfait  son  consentement,  en  l'empê- 
chant de  faire  les  réflexions  qu'elle  eût  pu  faire  si  elle  eût  été  à  jeun. 

Cette  décision  a  lieu,  quand  même  celui  qui  aurait  joué  contre  cet  ivrogne 
n'aurait  eu  au  jeu  aucun  avantage  sur  lui,  soit  parce  qu'il  était  lui-même  aussi 
ivre  que  lui,  soit  parce  que  le  jeu  était  un  jeu  de  pur  hasard,  pour  lequel  il  ne 
faut  aucune  réflexioH,  et  dans  lequel  par  conséquent  celui  qui  esi  capable  d'en 
faire,  et  qui  a  l'usage  entier  de  sa  raison,  n'a  aucun  avantage  sur  celui  qui  ne 
Ta  pas:  car  ce  n'est  pas,  en  ce  cas,  le  défaut  d'égalité  qui  rend  le  contrat  nul; 
c'est  l'imperfection  du  consentement  de  celui  des  joueurs  qui  était  ivre,  lequel 
n'aurait  peut-être  pas  voulu  jouer  la  somme  qu'il  a  jouée,  si  l'ivresse  ne  l'eût 
empêché  de  faire  les  réflexions  qui  l'en  auraient  détourné. 

IJt.  Il  n'est  pas  douteux,  suivant  ces  principes,  que  si  celui  qui  a  joué  con- 
tre celui  qui  était  ivre,  a  gagné,  il  ne  peut  pas  recevoir  de  lui  le  prix  du  jeu; 
et  s'il  l'a  reçu,  il  est  obligé  de  le  restibuer. 

0)  On  voit  par  ces  exemples  que  Po-|  venlion  de  jeu,  lui  applique  les  règles 
thier,  traitant  fort  sérieusement  la  con- 1  générales  de  la  capacité  de  contracter. 
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Il  V  a  lin  peu  plus  do  (liflicullé  dans  le  cas  invorso,  auquel  t'esl  le  joueur 
qui  était  ivre  qui  a  gagné  eelui  (jui  jouissait  île  toute  sa  raison.  Le  prix  du 
jeu  osl-il,  en  ce  cas,  dû  au  joueur  <iui  était  ivre  ? 

Je  crois  qu'il  faut  décider  pour  la  négative  ;  car  il  est  de  l'ossence  du 
contrat  que  reuterme  le  jeu,  que  le  gagnant  reçoive  du  perdant  le  priv  du 
risque  que  le  gagnant  a  couru  de  donner  une  pareille  somme  au  perdant, 
dans  le  cas  aminel  le  |)erilaut  aurait  gagné.  Or  le  jotu'ur  ivre  n'a  couru  aucun 
risque  de  donner  aucune  sonniu^  à  l'autre  joueur,  puisqu'on  suppose  que,  si  ce 
loueur  ivre  eût  perdu,  il  n'eiU  été  obligé  de  rien  donner  à  l'autre  ;  donc, 
lors(pi'il  gagne,  il  ne  doit  rien  recevoir  de  l'autre,  ne  devant  pas  recevoir  le 
prix  d'un  ris{]ue  qu'il  n'a  pas  couru. 

On  opposera  peut-être  qu'il  est  décidé,  en  droit,  que,  lorsque  je  contracte 
avec  un  iuqnibère,  ou  une  autre  personne  qui  n'est  pas  capable  de  donner  au 
contrat  un  consentement  parfait;  quoicpui,  par  ce  contrat,  cet  impubère  ne 
soit  pas  obligé  envers  moi,  néanmoins  je  suis  obligé  envers  lui. 

Je  réponds  que  ce  principe  a  lieu  dans  les  contrats  commutatifs,  en  ce 
sens,  que  je  ne  puis  contraindre  rin)pultère  Ix  tenir  le  maiclié,  qiu>i(pi'il  puisse 
me  contraindre  à  le  tenir,  s'il  trouve  «pi'il  lui  est  avanlag«'ux;  mais  il  ne  peut 
pas  me  contraindie  h  lui  doniuT  la  cliose  que  je  n»e  suis  obligé  de  lui  donner, 
qu'il  ne  me  donne  celle  qu'il  doit  nie  donner  h  la  |>lace. 

Par  exemple,  si  j'ai  vendu  nuin  clieval  à  un  impubère  pour  le  prix  de  quinze 
pistoles,  je  ne  puis  obligercet  impubère  à  prendre  mon  cbeval  et  à  me  payer 
les  quinze  pistoles;  et  il  peut  au  contraire,  s'il  trouve  le  marclié  avantageux, 
m'obliger  à  lui  donner  le  cheval  ;  mais  il  ne  peut  m'obliger  à  le  lui  donner 
qu'en  me  payant  les  quinze  pistoles  qui  sont  le  prix  de  mon  cheval. 

Ces  principes,  qui  ont  lieu  dans  les  contrats  commutatifs,  ne  peuvent  avoir 
lieu  dans  un  conlial  aléatoii-e,  tel  (pie  celui  que  renb-rme  le  jeu.  Lorsijue  je 
joue  contre  un  impubère,  je  ne  puis  être  obligé  envers  lui,  s'il  ne  l'est  pas  en- 
vers n)oi;  car,  s'il  ne  l'est  jias  envers  moi,  il  n'a  pas  couru  le  ristiue  de  me 
payer  le  prix  du  riscpto,  dans  le  cas  où  je  serais  le  gagnant;  et  s'il  n'a  pas 
couru  le  ris([ue,  je  ne  puis  lui  devoir  le  prix  du  jeu,  (jue  je  ne  nu^  suis  obligé 
de  lui  donner  qu'î»  la  |)lacc  de  ce  risfjne.  C'est  comme  si,  dans  res|»èce  du 
contrat  comnmtatif,  ci-dessus  rapporté,  l'iujpnbère  voulait  exiger  de  moi  mon 
cheval  sans  me  payer  les  quinze  pistoles  que  je  dois  avoir  h  lu  place. 

15.  r.e  parfait  consentement  de  chacun  des  joueurs  étant  nécessaire  pour 
la  validité  du  contrat  «lue  renferme  le  jeu,  il  s'ensuit  que,  si  l'un  des  joueurs 
a  contraint  l'autre  à  jouer,  le  contrat  n'est  pas  valable;  car  un  consentement 
CXtorrpié  par  contrainte,  n'est  pas  un  pai  fait  consentement. 

Ce  n'est  pas  seulement  h  l'égard  de  la  première  partie  que  chacun  des 
joueurs  doit  avoir  la  liberté  de  jouer  ou  de  ne  pas  jouer;  il  en  est  de  même 
des  autres  parties.  Chacun  des  joueurs  doit  avoir  la  liberté  de  se  retirer  du 
jeu  (piandbon  lui  semble,  à  moins  (pie,  dès  le  commenc(>irreut  du  jeu,  les  joueurs 
ne  fussent  convenus  (pie  celui  qui  gagnerait  la  premièn^  piiiie,  donnerait  ;i 
l'autre  la  revanche.  Sans  cela  on  ne  [xmiI  sans  injnsliei!  bï  conliaimlre  de  la 
donner;  et  le  contrat  que  l'eufernuî  la  revanche  qu'il  aurait  ('-té  contraint  de 
donner,  n'est  ni  moins  injust(;  ni  plus  valable  qu'une  première  partie  qu'on 
aurait  contraint  l'un  des  joueurs  de  jouer. 

Dans  tous  ces  cas,  celui  (pii  m'a  contraint  à  jouer,  soit  une  première  partie, 
soit  une  revanche,  ne  |)ent,  lors(pi'il  a  gagné,  recevoir  de  moi  rK;ilenieiit  l(i 
prix  du  jeu;  et,  s'il  l'a  re(;ii,  il  est  obligé  de  me  le  restituer.  Il  y  est  obligé 
non-seulement  parce  (Jik!  rimpcrbMlioii  de  mon  consentement,  ipii  n'a  pas  été 
libre,  empêche  la  liberté  du  contrat,  mais  encore  parce  i\\u:  celui  (jui  m'a  con- 
traint h  jouer  malgré  moi,  avant  en  cela  connnis  envers  nioi  une  injustice,  il 
est  obligé  envers  moi  à  la  ré|taralion  du  tort  (pi'elle  m'a  causé;  ce  qui  consiste 
dans  lu  ruslilutioii  delà  somme  que  j'ai  perdue. 
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16.  Le  contrat  qui  n'e^t  pas  valable  de  ma  part  par  l'imperrection  de  mon 
consentement,  lorsiiuc  j'ai  clé  contraint  de  jouer  malgré  moi,  l'est-il  de  la 
part  de  celui  qui  m'a  contraint  ;  et  si  je  gagne  la  partie,  puis-je  licitement  re- 
cevoir de  lui  le  prix  du  jeu  ? 

Cette  question  se  décide  par  une  distinction.  S'il  eût  été  au  pouvoir  de  celui 
qui  m'a  contraint  à  jouer,  dans  le  cas  auquel  il  aurait  gagné,  de  me  faire  payer 
le  prix  du  jeu,  parce  que  nous  avions  mis  argent  sur  table,  et  qu'il  m'eût  été 
difficile  de  l'empécber  de  prendre  l'argent  et  de  me  le  laisser  restituer;  ou 
bien,  si,  ayant  joué  l'un  et  l'autre  sur  notre  parole,  j'eusse  été,  en  jouant,  dans 
la  disposition  de  voiomé  de  lui  payer  le  prix  du  jeu,  dans  le  cas  auquel  il  se- 
rait le  gagnant  ;  dans  l'un  et  dans  l'autre  de  ces  cas,  ayant  couru  le  risque  de 
lui  donner  le  prix  du  jeu,  si  j'eusse  perdu^  je  puis  licitement  recevoir  de  lui 
le  prix  du  jeu,  lorsque  j'ai  gagné. 

Mais  si,  ayant  été  contraint  de  jouer,  et  ayant  joué  sur  ma  parole,  j'ai  été, 
en  jouant,  dans  la  disposition  de  volonté  de  ne  pas  payer  le  prix  du  jeu,  dans 
le  cas  auquel  celui  qui  m'a  contraint  serait  le  gagnant,  et  de  me  défendre  de 
le  payer,  par  la  raison  de  la  contrainte  qu'on  a  employée  pour  me  faire  jouer; 
en  ce  cas,  n'ayant  couru  aucun  risque  de  perdre,  si  celui  qui  m'a  contraint  eût 
gagné,  puisque  je  ne  l'aurais  pas  payé,  dans  ce  cas-là  je  ne  puis  pas  licitement 
recevoir  de  lui  la  somme  qu'il  a  jouée  contre  moi;  cette  somme  ne  pouvant 
m'étre  due  qu'autant  qu'elle  serait  le  prix  du  risque  que  j'aurais  couru  de  lui 
en  donner  autant,  et  ne  m'étant  par  conséciuent  pasdue,  lorsque  je  n'ai  couru 
aucun  risque. 

1*.  Supposons  à  présent  qu'il  n'y  ait  eu  de  contrainte  de  part  ni  d'au- 
tre, mais  que  l'un  des  joueurs,  qui  jouaient  sur  leur  parole,  ait  joué  avec  une 
disposition  secrète  de  volonté  de  ne  pas  payer,  dans  le  cas  auquel  il  perdrait, 
et  de  se  défendre  par  les  lois  qui  dé"nient  l'action  pour  le  jeu,  et  néanmoins 
de  recevoir  le  prix  du  jeu  dans  le  cas  contraire  auquel  il  serait  le  gagnant.  Il 
est  évident  que  celui  qui  a  joué  avec  cette  disposition  de  volonté,  ne  peut  pas 
licitement  recevoir  le  prix  du  jeu  dans  le  cas  où  il  serait  le  gagnant  ;  et  que, 
s'il  l'a  reçu,  il  est  obligé  de  le  restituer. 

Les  raisons  sont  :  —  1"  Que  le  contrat  du  jeu  est,  en  ce  cas,  nul  par  le  dé- 
faut du  consentement  du  joueur,  qui,  n'ayant  pas  eu  la  volonté  de  jiayer  dans 
le  cas  où  il  perdrait,  n'a  pas  consenti  au  contrat,  mais  a  seulement  feint  d'y 
consentir;  —  ^°  Parce  que,  n'ayant  pas  couru  le  risque  de  perdre,  le  prix  du 
jeu  ne  peut  lui  être  dû,  n'étant  dû  au  gagnant  que  pour  et  à  la  place  du  risque 
que  le  gagnant  a  couru  de  perdre. 

18.  Dans  le  cas  inverse,  lorsque  celui  qui  a  joué  contre  moi  avec  une  in- 
tention secrète  de  ne  pas  payer,  a  perdu  la  partie,  est-il  en  ce  cas  obligé,  dans 
le  for  de  la  conscience,  de  me  payer  le  prix  du  jeu? 

En  supposant  (ce  que  nous  examinerons  au  chapitre  3)  que  le  contrat  du 
jeu  oblige  dans  le  for  de  la  conscience,  il  faut  décider  qu'il  y  est  obliLC.  Il  ne 
peut  pas,  pour  s'en  défendre,  dire  que  le  contrat  est  nul,  n'ayant  jamais  eu  la 
volonté  et  n'ayant  jamais  consenti  à  s'obliger  de  me  payer,  s'il  perdait  la  partie; 
car  il  suffit  qu'il  ait  foi-nl  de  consentir  au  contrat,  il  suffit  qu'il  ait  promis  ex- 
térieurement de  payer,  pour  que  le  contrat  soit  réputé  valable  contre  lui  ;  il 
suffit  qu'il  m'ait  fait  courir  le  risque  de  lui  donner  la  somme  conveime,  dans 
le  cas  auquel  il  aurait  été  le  gagnant,  pour  qu'il  soit  tenu  de  me  payer  une 
pareille  somme,  lorsque  je  suis  le  gagnant  ;  je  suis  censé  lui  en  avoir  payé  le 
prix,  par  le  risque  qu'il  m'a  fait  courir  de  lui  en  donner  autant  ('). 


(*)  Cette  intention  secrète  de  ne  pas 
payer  sera  difficile  à  constater.  D'ail- 
leurs, pourquoi  voir  dans  le  jeu  un 


principe  d'obligation  de  conscience  :  le 
jeu  est  profondément  immoral  lorsqu'il 
renferme  une  spéculation  de  gain  ;  c'est 
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§  III.  De  l'égalité  qui  est  requise  dans  le  contrat  du  jeu. 

19.  Dans  tous  les  conirats  intéressés  de  part  et  d'autre,  chacune  des  par- 
ties conlraclanles  n'ayant  intention  de  rien  donner  à  i';iulre,  et  ayant  au 
contraire  intention  de  recevoir  de  l'autre  l'équivalent  de  ce  qu'elle  lui  donne, 
il. est  nécessaire,  pour  que  le  contrat  soit  conforme  aux  rèi^les  de  la  justice, 
que  ce  que  l'une  des  parties  contractantes  donne  ou  s'oblige  de  donner  à  l'au- 
tre, soit  d'égale  valeur  à  ce  que  l'autre  partie  donne  ou  s'oblige  de  son  côté 
de  lui  donner.  Voy.  noire  Trailé  des  Obligations,  n"  33. 

Pour  faire  l'application  de  ce  principe  au  contrat  du  jeu,  qui  est  de  la  classe 
des  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre;  lorsque  je  joue  contre  vous,  pour 
que  le  contrai  soit  conforme  aux  règles  de  la  justice,  et  valable,  il  faut  que  le 
risque  que  je  cours  de  vous  donner  la  somme  convenue  dans  le  cas  auquel 
vous  serez  le  gagnant,  soit  égal  au  risque  que  vous  courez  de  voire  côté  de 
me  donner  la  même  somme  dans  le  cas  auquel  je  serais  le  gagnant. 

La  valeur  de  ces  risques  s'estime  par  les  degrés  de  probabilité.  Lorsqu'il 
n'y  a  pas  plus  de  probabilité  que  je  gagnerai  la  partie,  qu'il  n'y  en  a  que  vous 
la  gagnerez,  le  risque  (jue  je  cours,  el  celui  que  vous  courez,  sont  d'égale  va- 
leur, et  le  conlrai  du  jeu  est,  en  ce  cas,  équitable. 

SO.  Celte  égalité  de  valeur  dans  les  risques  se  trouve  toujours  dans  les 
jeux  de  pur  hasard. 

Le  gain  de  la  partie  dépendant  dans  ces  jeux  entièrement  du  pur  hasard, 
l'un  des  joueurs  ne  pouvant  avoir  dans  ces  jeux  aucune  supériorité  sur  l'au- 
tre, le  risque  que  chacun  des  joueurs  court  est  nécessairement  égal.  C'est 
pourquoi  il  est  nécessaire,  pour  l'égalité  dans  ce  contrat,  que  la  somme  que 
je  joue  contre  vous  soit  égale  à  celle  que  vous  jouez  contre  moi. 

Néanmoins  si  je  veux  bien  dans  ces  jeux  jouer  contre  vous  une  somme  plus 
grande  que  celle  que  vous  jouez  contre  moi,  pulà,  trois  écus  contre  deux  ; 
il  n'y  aura  pas,  à  la  vérité,  d'égalité  dans  le  cdntrat;  néanmoins  il  ne  renfer- 
mera aucune  injustice.  Il  exorbité,  à  la  vérité,  de  la  nature  des  conirats  inté- 
ressés de  part  et  d'autre;  et  dans  le  cas  auquel  vous  gagnerez  la  partie,  il 
contient  une  donation  que  je  vous  fais  de  l'écu  dont  la  somme  que  je  joue 
contre  vous  excède  celle  que  vous  jouez  contre  moi;  mais  cet  avantage  que 
je  vous  fais  étant  un  avantage  que  je  ne  !)uis  ignorer,  et  que  je  vous  fais 
de  mon  bon  gré,  et  avec  une  pleine  connaissance,  ne  contient  aucune  injus- 
tice. 

91.  Dans  les  jeux  qui  sont  mêlés  d'adresse  et  de  hasard,  tels  que  sont  le 
jeu  du  trictrac,  le  jeu  de  piquet  et  autres,  si  vous  êtes  plus  habile  que  moi  à 
ce  jeu,  il  y  a  plus  de  probabilité  que  ce  sera  vous  qui  gagnerez  la  partie,  qu'il 
n'y  en  a  que  ce  sera  moi  ;  par  conséquent  le  risque  que  je  cours  de  vous  don- 
ner la  somme  convenue  si  vous  gagnez,  est  plus  grand  el  d'une  plus  grande 
valeur  que  celui  que  vous  courez  de  me  donner  la  même  somme  si  je  gagne; 
par  conséquent,  suivant  les  principes  que  nous  venons  d'établir,  le  contrat  du 
jeu  renferme,  en  ce  cas,  une  injustice. 

Ht.  On  peut  rétablir  de  deux  manières  légalité  dans  ce  contrat,  et  le  rendre 
juste  et  équitable  (')  entre  deux  joueurs  de  forces  inégales. 


une  des  plaies  sociales  les  plus  fu- 
nestes : 

Il  est  bon  de  jouer  un  peu  ; 
€  Mais  il  faut  seulement  que  le  jeu  nous  amuse  ; 

«  Un  joueur  d'un  commun  aveu  , 

«  N'a  ren  d'humaiu  que  l'apparence; 
«  Et  d'ailleurs  il  n'est  pas  si  facile  qu'on  pense 
«  D'être  fort  honnête  homme  et  de  jouer  grosjea  , 
«  Le  désir  de  gagner,  qui  nuit  et  jour  occnpe  , 

«  Est  un  daogereiu  aiguillon. 


a  Souvent,  quoique  l'esprit,  quoique  le  cœur  soit  bon, 
«  Ou  commence  par  être  dupe, 
«  On  finit  par  être  fripon.  » 

Madame  Deshoulières,  en  écrivant 
celle  belle  siance,  avait  mieux  envi- 
sagé le  jeu  que  ne  le  fait  Poihier  dans 
celte  longue  dissertation. 

(^)  il  est  difficile  de  rendre  juste  et 
équitable  ce  qui  est  immoral. 
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La  première  de  ces  deux  manières  est  que  vous  me  donniez  un  avantage 
au  jeu  :  par  exemple,  tant  de  points  d'avance,  qui  compensent  la  supériorité 
d'habileté  que  vous  avez  sur  moi,  et  qui  rendent,  au  moyen  de  celte  compen-* 
sation,  l'espérance  du  gain  de  la  partie  aussi  probable  de  mon  côté  que  du  vôtre. 

La  seconde  manière  de  rétablir  l'égalité,  est  que  vous,  qui  avez  sur  moi 
une  supériorité  d'habileté,  jouiez  contre  moi  une  somme  plus  grande  que 
celle  que  je  joue  contre  vous,  dans  la  même  proportion  que  le  risque  que  je 
cours  de  perdre,  est  plus  grand  que  celui  que  vous  courez  de  votre  côté. 

Par  exemple,  si,  au  moyen  de  la  grande  supériorité  que  vous  avez  sur  moi, 
le  risque  que  je  cours  de  perdre  est  plus  grand  du  double  que  celui  que  vous 
courez,  il  y  aura  égalité  dans  le  contrat,  si  vous  jouez  contre  moi  une  somme 
qui  soil  le  double  de  celle  que  je  joue  contre  vous  ;  pulà,  si  vous  jouez  six  livres 
contre  trois  que  je  joue  contre  vous. 

Lorsque  la  supériorité  que  vous  avez  sur  moi  n'est  pas  compensée  de  l'une 
de  ces  deux  manières,  l'inégalité  qui  se  trouve  dans  le  contrat,  le  rend  in- 
juste ;  si  ce  n'est  qu'en  jouant  contre  vous  avec  une  pleine  connaissance  de 
votre  supériorité  sur  n)«i,  j'aie  eu  inteniion  de  vous  gratifier,  et  que  je  vous 
l'aie  déclaré. 

Mais  si  je  n'ai  pas  e'J  ntention  de  vous  gratifier,  et  que  néanmoins  ayant 
une  fausse  confiance  que  le  hasard  me  favoriserait,  quoique,  averti  de  votre 
supériorité,  je  veuille,  bien  qu'à  forces  inégales  et  sans  aucun  avantage,  jouer 
contre  vous  une  somme  égale  de  part  et  d'autre,  vous  ne  pouvez  pas  sans 
injustice  jouer  coûtre  moi  cette  somme  égale,  sans  me  faire  aucun  avantage 
de  votre  part. 

On  opposera  que,  dans  le  contrat  de  vente,  je  puis  sans  injustice  vous  ven- 
dre une  chose  qui  a  un  vice,  en  vous  avertissant  du  vice.  La  réponse  est  que, 
lorsque  je  vous  ai  averti  du  vice  de  la  chose,  je  puis  bien  vous  la  vendre  sans 
injustice,  pourvu  que  je  ne  vous  la  vende  que  le  prix  qu'elle  vaut,  eu  égard 
au  vice  qu'elle  a  :  car  ne  vous  vendant  la  chose  que  le  prix  qu'elle  vaut,  eu 
égard  à  ce  vice,  il  y  a  égalité  dans  le  contrat;  il  ne  renferme  aucune  injustice; 
la  réticence  du  vice  de  la  chose,  qui  eût  pu  vous  détourner  de  l'acheter,  étant 
la  seule  injustice  que  ce  contrat,  d'ailleurs  égal,  pouvait  renfermer.  Au  con- 
traire, dans  notre  espèce,  quoique  vous  m'ayez  averti  de  voire  supériorité  au 
jeu,  le  contrat  ne  laisse  pas  d'être  injuste  ;  l'injustice  du  contrat  ne  venant  pas, 
en  ce  cas,  de  la  rélicence  de  votre  supériorité,  mais  de  l'inégalité  que  celle  su- 
périorité cause  dans  le  contrat,  lorsqu'elle  n'est  pas  compensée  par  l'une  des 
deux  manières  dont  nous  avons  vu  ci-dessus  qu'elle  pouvait  l'être. 

On  ne  peut  pas  dire  que  le  consentement  que  je  donne  à  jouer  avec  vous  à 
forces  inégales,  en  étant  averti,  couvre  cette  injustice,  suivant  cette  maxime, 
Yolenli  iwn  fit  injuria.  Je  réponds  que  cette  maxime  n'a  ici  aucrne  applica- 
tion; car,  si  je  consens  à  jouer  avec  vous  à  forces  inégales,  quoique  averti  de 
votre  supériorité,  ce  n'est  pas  que  j'aie  la  volonté  de  vous  gratifier  et  de  vous 
faire  aucun  avantage,  mais  c'est  parce  que  je  me  persuade  par  erreur,  ou  que 
je  suis  aussi  habile  que  vous,  ou  que  je  suis  heureux  au  jeu,  et  que  ce  bonheur 
que  je  m'imagine  avoir  au  jeu,  compense  voire  supériorité.  L'avantage  que  je 
vous  fais  en  jouant  contre  vous  à  forces  inégales,  n'est  donc  pas  un  avantage 
que  je  vous  fais  volens,  et  ce  n'est  pas  le  cas  de  la  maxime,  Volenli  non  fit 
injuria  ;  c'est  un  avantage  que  l'erreur  en  lai]uelle  je  suis,  m'engage  à  vous 
faire  ;  et  vous  ne  pouvez  pas  sans  injustice  profiter  de  mon  erreur. 

93.  L'injustice  qui  se  rencontre  dans  le  contrat  par  lequel  je  joue  avec 
vous  à  forces  inégales,  quoique  averti  de  votre  supériorité,  le  rend-elle  entiè- 
rement nul,  ou  seulement  réformable  et  réductible  à  la  somme  contre  laquelle, 
eu  égard  à  votre  supériorité,  vous  auriez  pu  jouer  équiiablement  celle  que 
vous  avez  jouée  ? 

Par  exemple,  en  supposant  que  la  supériorité  que  vous  avez  sur  moi,  rende 
le  risque  que  je  cours  de  perdre  la  partie,  plus  grand  du  double  que  celui  que 
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vous  courez  de  la  perdre,  vous  pouvez  jouer  équilablement  contre  moi  uno 
somme  qui  soii  le  double  de  celle  que  je  jouerai  conlre  vous.  Si  néanmoins 
nous  avons  joué  de  part  et  d'autre  une  somme  égale,  ptilà,  une  somme  de  six 
livres,  l'injustice  que  renferme  ce  contrat,  le  rend-elle  entièrement  nul,  de 
manière  que  si  vous  gagnez,  je  ne  vous  doive  rien ,  ou  le  contrat  sera-t-il  seu- 
lement réforniable  ? 

Je  pense  qu'il  doit  seulement  être  réformable,  et  que  si  vous  gagnez  la  par- 
tie, je  vous  dois  non  pas  à  la  vérité  une  somme  de  siv  livres,  mais  une  somme 
de  trois  livres,  qui  est  celle  contre  laquelle  vous  pouviez  jouer  contre  moi  celle 
de  six  livres.  En  elfet,  puisque  j'ai  voulu  jouer,  quoique  averti  de  votre  supé- 
riorité ;  puisque  j'ai  pu  gagner  la  somme  de  six  livres,  et  que  vous  avez  couru 
envers  moi  un  risque  de  me  payer  cette  somme  dans  le  cas  auquel  j'aurais 
gagné,  qui  était  un  cas  très  possible,  il  ne  serait  pas  équitable  que  de  mon 
côté  je  n'en  eusse  couru  aucun.  C'est  pourquoi,  dans  le  cas  auquel  vous  avez 
gagné  la  partie,  je  vous  dois  payer  pour  le  prix  du  risque  que  vous  avez  couru, 
non  pas  à  la  vérité  une  somme  de  six  livres,  le  risque  que  vous  avez  couru 
n'étant  pas  égal  au  mien,  mais  une  somme  de  trois  livres,  qui  est  le  véritable 
prix  de  ce  risque,  qui  était  moindre  de  la  moitié  que  celui  que  j'ai  couru  (*). 

Il  faudrait  décider  autrement,  si  par  dol  vous  m'aviez  engagé  à  jouer  contre 
vous  à  forces  inégales,  en  me  cachant  la  supériorité  que  vous  aviez  sur  moi 
au  jeu.  Le  contrat  en  ce  cas  est  entièrement  nul  de  votre  côié.  Si  vous  gagnez, 
vous  ne  pouvez  licitement  rien  recevoir  du  prix  du  jeu  ;  et  si  vous  l'avez  reçu, 
vous  êtes  obligé  à  me  le  restituer;  car  c'est  par  voire  dol  que  j'ai  été  engagé 
à  faire  celte  partie  de  jeu,  que  je  n'aurais  pas  voulu  faire  si  j'avais  connu  votre 
supériorité. 

^4.  Lorsque  nous  avons  joué  ensemble  sans  nous  connaître,  Barbeirac,  en 
son  Trailé  du  Jeu,  liv.  2,  chap.  2,  n"  15,  pense  que  la  supériorité  que  vous 
vous  trouvez  avoir  sur  moi,  n'empêche  pas  que  vous  ne  puissiez  recevoir  li- 
citement en  entier  le  prix  du  jeu  pour  la  première  partie  ;  parce  que  ne  nous 
connaissant  ni  l'un  ni  l'autre,  si  j'ai  couru  le  risque  de  trouver  en  vous  un 
joueur  plus  fort  que  moi,  vous  avez  pareillement  couru  le  risque  de  trouver 
en  moi,  que  vous  ne  connaissez  pas,  un  joueur  plus  fort  que  vous;  ce  qui  fait, 
dans  le  contrat  que  nous  avons  fait  pour  cette  première  partie,  une  égalité  de 
risques  de  part  et  d'autre,  qui  le  rend  équitable. 

Je  pense  au  contraire  que,  même  en  ce  cas,  le  contrat  est  réformable,  et  que 
vous  ne  pouvez,  si  vous  gagnez  la  partie,  recevoir  licitement  la  somme  en- 
tière, mais  seulement  celle  contre  laquelle,  eu  égard  à  votre  supériorité,  vous 
pouviez  jouer  équitablement  celle  que  vous  avez  jouée.  H  est  vrai  qu'ignorant 
de  part  et  d'autre  nos  forces,  nous  avons  fait  de  bonne  foi  le  contrat;  mais  le 
risque  que  je  cours  par  ce  contrat,  étant,  eu  égard  à  la  supériorité  que  vous 
avez  sur  moi,  plus  grand,  putà^âa  double  que  celui  que  vous  courez,  ce  con- 
trat ne  laisse  pas  de  renfermer  en  soi  une  injustice,  et  de  pécher  contre  l'éga- 
lité, en  ce  que  le  risque  que  je  cours,  quoique  double  de  celui  que  vous  cou- 
rez, n'y  est  pas  plus  payé  que  celui  que  vous  courez.  Ce  contrat  étant  donc 
injuste  en  soi,  quoique  nous  l'ayons  fait  de  bonne  foi,  vous  n'en  êtes  pas  moins 
obligé  à  en  réformer  l'injustice,  en  réduisant  la  somme  que  je  vous  dois  pour 
le  gain  de  la  partie,  à  la  moitié  de  celle  que  vous  avez  jouée  contre  moi. 

il  en  est  de  ce  contrat  comme  d'un  contrat  de  vente  par  lequel  une  chose 
aurait  été  vendue  au  delà  de  son  juste  prix.  Quoique  l'une  et  l'autre  des  par- 
lies  aient  de  part  et  d'autre  ignoré  le  prix  de  la  chose  vendue,  et  aient  con- 
tracté de  bonne  foi,  le  contrat  ne  laisse  pas  d'être  injuste  en  soi  par  l'excès 


(')  Il  faudra  sans  doute  chercher 
longtemps  pour  trouver  le  véritable 
tarif  des  forces  comparatives  du  joueur, 


et  par  conséquent  il  sera  difficile  de 
tranquilliser  leur  conscience,  en  sup- 
posant qu'elle  soit  agitée  ! 
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du  prix  ;  et  le  vendeur,  lorsqu'il  vient  à  découvrir  celte  injustice,  est  obligé 
à  la  réparer,  en  rendant  à  l'acheteur  rexcédani  qu'il  a  payé  du  juste  prix,  ou 
en  l'en  déchargeant,  s'il  ne  l'a  pas  encore  payé.  Pareillement  quoique,  dans 
noire  espèce,  nous  ayons  contracté  de  bonne  foi,  le  contrat  ne  laisse  pas  d'être 
injuste,  et  vous  êtes  obligé  d'en  réformer  l'injustice  de  la  manière  dont  nous 
venons  de  le  dire,  lorsqu'en  jouant  vous  vous  clés  aperçu  de  votre  supériorité. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Baibeirac,  "  que  chacun  des  joueurs,  ignorant  la  força 
de  son  adversaire,  lorsqu'ils  ont  fait  la  partie,  chacun  a  de  part  et  d'autre 
couru  le  risque  de  trouver  dans  son  adversaire  un  joueur  plus  fort  que  lui^ 
ce  qui  forme  entre  eux  une  égalité  de  risque  »  ;  je  réponds  que  ce  risque,  que 
chacun  de  ces  joueurs  a  couru,  de  trouver  dans  son  adversaire  un  joueur  plus 
fort  que  lui,  est  un  risque  étranger,  et  n'est  pas  ce  qui  forme  la  substance 
du  contrat.  D'ailleurs,  il  est  faux  qu'il  y  ait  égalité  entre  les  joueurs,  même 
à  l'égard  de  celle  espèce  de  risque  ;  car  le  risque  que  le  bon  joueur  a  couru 
de  trouver  dans  son  adversaire,  qu'il  ne  connaissait  pas,  un  joueur  plus  fort 
que  lui,   était  beaucoup  moindre  que  celui  que  courait  le  joueur  ignorant. 

?g5.  Il  nous  reste  à  parler  de  la  troisième  espèce  de  jeux,  qui  sont  les  jeux 
de  -pure  adresse.  Dans  ces  jeux  il  n'est  pas  douteux  que  le  contrat  est  inégal, 
et  par  conséquent  injuste,  si  celui  des  joueurs,  qui  est  considérablement  plus 
fort  que  l'autre,  ne  récompense  pas  la  supériorité  qu'il  a  sur  lui,  en  lui  don- 
nant au  jeu  un  certain  avantage,  comme  un  certain  nombre  de  points.  Sans 
cela,  à  moins  que  celui  qui  est  le  plus  faible  n'ait  intention  de  couvrir  d'une 
perte  au  jeu  la  gratification  qu'il  veut  faire  à  l'autre,  il  n'est  pas  permis  à  celui 
qui  est  le  plus  fort,  de  jouer  avec  lui,  même  des  sommes  inégales. 

En  cela  les  jeux  de  pure  adresse  sont  diflérents  des  jeux  mixtes.  La  raison 
de  différence  est  sensible.  Dans  les  jeux  mixtes,  le  hasard  favorise  quelquefois 
tellement  le  joueur  ignorant,  qu'il  lui  donne  le  gain  de  la  partie.  C'est  pourquoi 
dans  ces  jeux  le  bon  joueur,  quelque  fort  qu'il  soit,  n'a  pas  une  certitude  du 
gain  de  la  partie;  il  n'a  qu'une  plus  grande  probabilité;  il  ne  joue  pas  à  coup 
sûr;  il  court  un  risque,  quoique  moins  grand  que  celui  que  court  le  joueur 
ignorant  qui  joue  contre  lui  :  c'est  pourquoi  il  peut  jouer  équitablement  contre 
lui,  pourvu  qu'il  joue  une  somme  plus  forte  que  celle  que  le  joueur  ignorant 
Joue  contre  lui;  et  elle  doit  être  plus  forte  dans  la  même  proportion  que  le 
risque  que  court  l'autre  joueur  est  plus  grand. 

Mais  dans  les  jeux  de  pure  adresse,  le  joueur  qui  est  considérablement  plus 
fort  que  l'autre,  n'a  pas  seulement  une  probabilité,  il  a  une  certitude  morale  du 
gain  de  la  gariie  :  il  joue  à  coup  sûr;  et  n'ayant  couru  aucun  risque,  il  ne  peut 
s'en  faire  payer  le  prix  par  aucune  somme,  quelque  petite  qu'elle  soit,  et  quel- 
que inférieure  qu'elle  soit  à  celle  qu'il  aurait  jouée. 

§  IV.  De  la  fidélilé  que  les  joueurs  doivent  apporter  au  jeu. 

«©.  Il  est  évident  que  le  contrat  du  jeu  devient  injuste,  lorsque  les  joueurs 
manquent  à  la  fidélité  qu'ils  doivent  apporter  au  jeu.' 

C'est  pourquoi  si  l'un  des  joueurs  a  gagné  la  partie  par  des  tricheries,  putà, 
en  regardant  le  jeu  de  son  adversaire,  ou  le  dessous  des  cartes,  ou  en  com- 
mettant d'autres  infidélités,  quelles  qu'elles  soient,  il  ne  peut  pas  licitement 
recevoir  le  prix  du  jeu;  s'il  l'a  reçu,  il  est  obligé  à  restitution  (*). 

La  raison  en  est  évidente.  Lorsque  les  joueurs  s'obligent  mutuellement  l'un 
envers  l'autre  de  donner  une  certaine  somme  à  celui  d'entre  eux  qui  gagnera 
la  partie,  chacun  d'eux  n'entend  s'y  obliger  que  sous  la  condition  tacite  que  ce- 


(')  F.  art.  1967,  C.  civ. 
Art.  1967  :  «  Dans  aucun  cas,  le  per- 
«  dant  ne  peut  répéter  ce  qu'il  a  vo- 


«  lontairement  payé,  à  moins  qu'il  n'y 
«  ait  eu,  de  la  part  du  gagnant,  dol, 
«  supercherie  ou  escroquerie.  » 
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lui  qui  aura  gagné  la  partie,  aura  apporté  au  jeu  la  fidélité  qu'il  y  doit  appor- 
ter. Lors  donc  qu'il  n'a  pas  apporté  au  jeu  celle  fidélité,  l'obligation  que  Tau- 
tre  avait  contractée  de  lui  payer  le  prix  du  jeu,  tombe  par  le  défaut  d'accom- 
plissement de  la  condition  sous  laquelle  elle  avait  été  contractée  :  le  prix  du  jeu 
ne  lui  est  pas  dû;  et  s'il  l'a  reçu,  il  est  obligé  à  le  restituer. 

Il  y  est  encore  obligé  par  une  autre  raison,  qui  est  que  celui  qui  commet  un 
dol  envers  quelqu'un,  est  tenu  de  l'indemniser  de  ce  qu'il  en  a  souffert.  Or 
les  Iricheries  dont  l'un  des  joueurs  se  sert  pour  faire  perdre  la  partie  à  l'au- 
tre, sont  un  dol  qu'il  commet  envers  lui  :  il  doit  donc  l'indemniser  de  la  perie 
de  la  partie  qu'il  lui  a  causée  par  ces  tricheries,  et  par  conséquent  lui  restituer 
le  prix  du  jeu  qu'il  a  reçu  de  lui. 

58*.  Par  cette  seconde  raison  le  joueur  qui  a  usé  envers  moi  de  tricheries 
pour  gagner  la  partie,  non-seulement  doit  me  restituer  la  somme  que  je  lui  ai 
payée  pour  le  prix  du  jeu  ;  mais  s'il  paraissait  que  sans  tricherie  ce  fût  moi  qui 
l'eusse  gagnée,  il  doit,  outre  la  restitution  de  la  somme  que  je  lui  ai  payée,  me 
payer  la  somme  qu'il  m'eût  payée  si  j'eusse  gagné  la  partie  :  car  les  dommages 
et  intérêts  résultant  de  son  dol,  dont  il  doit  m'indemniser,  renferment  non- 
seulement  la  perte  que  son  dol  m'a  causée,  mais  le  gain  dont  il  m'a  privé, 
guatilùm  mihi  abcst,  et  quanliim  lucrari  polui,  suivant  la  définition  qu'en 
donne  la  loi  13,  ff.  Ralam  rem  hab. 

Si  je  m'apercevais  en  jouant  que  celui  contre  qui  je  joue,  use  envers  moi 
(le  Iricheries,  pourrais-je  en  user  licitement  de  mon  côté,  et  recevoir  licite- 
ment le  prix  du  jeu,  si  par  mes  tricheries  je  gagnais  la  partie  ? 

Non  ;  car  celui  contre  qui  je  joue,  en  usant  de  iricheries  envers  moi,  n'a  pas 
intention  de  me  permettre  d'en  user  de  mon  côté,  ni  de  renoncer  à  la  condi- 
tion sous  laquelle  il  s'est  obligé  de  me  payer  le  prix  du  jeu, qui  est  que  je  gagnerai 
la  partie  sans  le  secours  d'aucunes  tricheries;  c'est  pourquoi  si  j'en  use,  quoiqu'il 
en  ait  usé  le  premier,  son  obligation  tombe  par  défaut  d'accomplissement  de 
la  condition  sous  laquelle  il  s'était  obligé  envers  moi,  et  le  prix  du  jeu  ne  m'est 
pas  dû.  Les  tromperies  dont  je  me  suis  aperçu,  n'ont  d'autre  effet  que  de  me 
décharger,  dans  le  for  de  la  conscience,  de  l'obligation  de  lui  payer  le  prix  du 
jeu,  s'il  gagne  la  partie;  mais  elles  ne  m'autorisent  pas  à  manquer  de  mon 
côté  à  la  fidélité  qui  est  due  au  jeu. 

Quand  même  celui  contre  qui  j'ai  joué,  aurait,  en  usant  de  tromperies  en- 
vers moi,  consenti  que  j'en  usasse  de  mon  côté,  je  n'aurais  pas  pour  ceia  le 
droit  de  recevoir  le  prix  du  jeu,  dans  le  cas  auquel,  par  mes  tricheries,  j'aurais 
gagné  la  partie;  car  une  telle  convention,  qui  est  nulle  (L.  27, §3,  ff.  de  Pracl.), 
ne  peut  avoir  aucun  effet,  ni  me  donner  aucun  droit. 

*8.  Barbeyrac  compte  avec  raison,  parmi  les  infidélités  que  l'on  commet 
au  jeu,  la  dissimulation  par  laquelle  je  n'avertis  pas  celui  contre  qui  je  joue, 
d'une  méprise  qui  lui  fait  compter  moins  de  points  qu'il  n'en  a  fait. 

Par  exemple,  si  celui  contre  qui  je  joue  au  billard,  ayant  déjà  fait  dix  points 
depuis  la  partie  commencée,  par  méprise  et  par  distraction  n'en  compte  que 
huit,  et  que  m'étant  aperçu  de  sa  méprise,  je  le  laisse  compter  huit  points, 
celte  dissimulation  de  ma  part  est  une  infidélité  que  je  commets  envers  lui  : 
c'est  pourquoi  si,  profitant  de  sa  méprise,  je  gagne  la  partie,  qu'il  eût  gagnée, 
s'il  eût  compté  ses  dix  points,  non-seulement  je  dois  lui  rendre  la  somme  qu'il 
m'a  payée  jiour  le  prix  du  jeu,  mais  je  dois  lui  payer  celle  que  je  lui  eusse  payée 
s'il  eût  gagné. 

Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  celui  contre  qui  je  jouais  aux  quilles,  en 
aurait  abattu  six;  et  croyant  n'en  avoir  abattu  que  cinq,  n'aurait  compté  que 
cinq  points  au  lieu  de  six.  Si,  m'étant  aperçu  de  son  erreur,  je  ne  l'en  ai  point 
averti,  c'est  une  infidélité  de  ma  part  :  c'est  pourquoi  si,  faute  de  ce  point 
qu'il  a  omis  de  compter,  il  a  perdu  la  partie,  qu'il  eût  gagnée  s'il  l'eût  compté, 
je  dois  lui  rendre  la  somme  qu'il  m'a  payée  pour  le  prix  du  j€U,  et  lui  payer 
celle  que  je  me  suis  obligé  de  lui  payer  s'il  gagnait  la  partie. 
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SECT.  II.  —  Du  JEU   CONSIDÉRÉ   PAR  RAPPORT   A  LA  FIN  POUR   LAQUELLE 

ON  JOCE. 

Z9.  Il  faut  à  cet  égard  distinguer  entre  le  jeu  désintéressé  et  ]cjeu  inté- 
ressé. 

J'appelle /eu  desnUeVesse,  lorsque  les  joueurs  jouent  à  rien,  ou  lorsqu'ils 
jouent  seulement  les  Irais  du  jeu,  c'est-à-dire,  lorsqu'ils  conviennent  que  l'a- 
vanlage  de  celui  qui  gagnera  la  partie,  consistera  en  ce  qu'il  ne  paiera  rien 
des  frais  du  jeu,  et  que  ce  sera  le  perdant  qui  paiera  en  entier  ce  qu'on  a  cou- 
tume de  donner  pour  le  prix  des  caries  aux  domestiques  qui  les  fournissent; 
ou  lorsque  c'est  une  partie  de  paume  ou  de  billard,  ce  qu'il  est  d'usage  de  don- 
ner au  iripotier  pour  la  partie  de  paume  ou  de  billard. 

On  peut  aussi  appeler  jeu  désintéressé,  lorsque  la  somme  qu'on  joue  est  si 
modique,  que  la  perte  de  celte  somme  ne  puisse  incommoder  celui  qui  perd  la 
partie,  et  que  celui  qui  la  gagne, ne  puisse  pas  paraître  s'enrichir  en  la  gagnant. 

Lorsque  la  chose  que  l'on  joue  est  considérable,  c'est  ce  que  l'on  appelle  jeu 
intéressé  ou  gros  jeu. 

§  I.  Des  fins  que  Von  peut  avoir  dans  le  jeu  désintéressé. 

30.  Il  y  a  plusieurs  fins  que  les  joueurs  peuvent  se  proposer  lorsqu'ils 
jouent,  et  qui  peuvent  lesporter  à  jouer. 

Parmi  ces  fins,  il  peut  y  en  avoir  d'honnêtes,  lorsque  le  jeu  est  désintéressé  ; 
il  y  en  a  aussi  de  déshonnétes. 

C'est  une  fin  honnête,  lorsque  l'on  joue  pour  se  procurer  une  récréation  et 
un  délassement  dont  l'esprit  a  besoin. 

Il  est  évident  que  cette  fin  ne  peut  se  rencontrer  que  dans  les  personnes 
qui,  après  s'êire  occupées  pendant  la  plus  grande  partie  de  la  joi.rnée,  à  des 
affaires  ou  à  des  études  qui  demandent  de  l'application,  donnent  une  petite 
partie  de  leur  temps  à  un  petit  jeu,  pour  se  procurer  le  délassement  dont  elles 
ont  besoin. 

Celle  fin  ne  peut  pas  se  rencontrer  dans  les  personnes  désœuvrées, 
qui,  n'occupant  leur  esprit  à  rien  (*),  n'ont  pas  besoin  de  lui  procurer  un  dé- 
lassement. 

3t.  La  fin  de  se  rendre  le  corps  plus  souple  ou  plus  vigoureux,  est  une 
fin  honnête  que  l'on  peut  se  proposer  en  jouant  à  certains  jeux  qui  renfer- 
ment un  exercice  du  corps,  tel  qu'étaient  chez  les  Grecs  et  les  Romains  la 
lutte  et  la  course,  et  tel  qu'est  parmi  nous  le  jeu  de  paume.  On  ne  doit  néan- 
moins donnera  ces  jeux,  de  même  qu'à  tous  autres,  qu'une  très  petite  partie 
de  son  temps. 

3^.  C'est  aussi  une  fin  honnête,  lorsqu'on  joue  par  un  motif  de  charité  et 
de  complaisance,  pour  amuser  un  convalescent  qui  a  besoin  qu'on  lui  procure 
cette  dissipation. 

33.  A  l'égard  de  ceux  qui  donnent  la  plus  grande  partie  de  leur  temps  au 
jeu,  et  qui  n'ont  d'autre  fin  en  jouant  que  celle  de  passer  le  temps  et  d'éviter 
l'ennui,  cette  fin  ne  peut  passer  pour  une  fin  honnête  :  elle  est  contraire  au 
droit  naturel,  qui  condamne  l'oisiveté,  comme  contraire  à  l'ordre  de  Dieu  : 
Homo  nalus  ad  laborem,  sicul  avis  ad  volatum. 

Dieu  ayant  établi  entre  les  hommes  une  société  civile,  tous  les  hommes 
qui  la  composent  doivent,  chacun  selon  ses  talents  et  son  goût,  s'occupera 
quelque  chose  qui  soit  utile  au  bien  de  celte  société  (*). 


(*)  Mais  le  désœuvrement  produit  de 
l'ennui  et  de  la  fatigue  presque  autant 


que  l'occupation  sérieuse.  chose  qusoit  utile  au  bien  de  la  so 


(«)  De   ce  principe,  que  tous   les 
hommes  doivent  s'occuper  à  quelque 
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Le  temps  est  la  chose  du  monde  la  plus  précieuse;  c'est  Dieu  qui  nous  l'a 
donné,  et  il  nous  en  demandera  compte  :  il  ne  nous  est  pas  permis  d'en 
perdre  la  plus  petite  partie.  Il  est  évident  que  ceux  qui  ne  se  proposent  d'autre 
îiu  en  jouant  que  celle  de  passer  le  temps,  contredisent  directement  ces  prin- 
cipes du  droit  naturel,  puisqu'au  lieu  de  regarder  le  temps,  suivant  ces  prin- 
cipes, comme  quelque  chose  de  très  précieux,  qu'on  doit  mettre  à  profit,  ils  le 
regardent  comme  quelque  chose  qui  leur  est  h  cliarge;  et  dont  ils  doivent  cher- 
cher à  se  défaire  ;  car  c'est  ce  çm'i'*  ve-ulent  dire  lorsqu'ils  jouent  pour  passer 
le  temps. 

$  IL  De  la  fin  que  peuvent  avoir  t'es  joueurs  dans  les  jeux  intéressés. 

34.  Dans  \cs  jeux  inlércssés,  c'est-à-dire,  lorsqu'on  joue  une  somme  d'ar- 
gent considérable,  ou  quelque  autre  chose  dont  la  perle  cause  au  perdant  une 
incommodité  notable,  la  seule  fin  qui  porte  à  ce  jeu,  est  un  désir  déréglé  de 
gagner,  et  de  s'enrichir  de  la  dépouille  de  celui  contre  qui  on  joue. 

35.  Les  fins  honnêtes  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les  jeux  désintéres- 
sés, et  que  nous  avons  rapportées  au  paragraphe  précédent,  ne  peuvent  se 
rencontrer  dans  le  jeu  intéressé. 

Une  des  fins  les  plus  honnêios  du  jeu  est  celle  de  se  rendre  le  corps  plus 
souple  et  plus  vigoureux,  aux  jeux  qui  contiennent  un  exercice  du  corps,  tels 
qu'est  le  jeu  de  la  paume.  Cette  fin  peut  bien  porter  à  jouer  h  la  paume;  mais 
ce  n'est  pas  cette  fin  qui  porte  à  y  jouer  des  sommes  considérables  :  car  il  suf- 
fit de  jouer  à  la  paume  pour  procurer  au  corps  cet  avantage  ;  il  n'est  pas  be- 
soin pour  cela  d'y  jouer  gros  jeu.  Ce  ne  peut  donc  être  qu'une  autre  fin,  qui 
est  l'avarice  et  le  désir  du  gain,  qui  porte  à  y  jouer  gros  jeu. 

se.  C'est  une  fin  honnête  h  l'égard  de  tous  les  jeux,  que  de  chercher  à  se 
procurer  une  récréation  et  un  délassement  dont  l'esprit  a  besoin.  Mais  ce  n'est 
pas  celte  fin  qui  porte  un  joueur  h  jouer  gros  jeu,  puisqu'il  n'est  pas  nécessaire 
pour  se  procurer  par  le  jeu  ce  délassement,  de  jouer  un  gros  jeu  :  bien  loin  de 
cela,  il  n'y  a  que  le  jeu  désintéressé  qui  soit  |)ropre  à  procurer  cette  fin.  Le 
gros  jeu,  qui  excite  dans  les  joueurs  un  violent  désir  du  gain,  et  une  violente 
crainte  de  la  perte,  qui  sont  des  passions  qui  agitent  l'âme,  n'est  rien  moins 
que  propre  à  procurer  à  l'esprit  ce  délassement. 

Les  partisans  du  gros  jeu  disent  que  le  jeu  est  insipide,  si  on  ne  joue  gros 
jeu,  et  qu'il  ne  peut  par  conséquent  procurer  la  récréation  qu'on  cherche  dans 
le  jeu.  Je  réponds  que  si  ces  joueurs  ne  recherchaient  dans  le  jeu  qu'à  se  dé- 
lasser l'esprii,  le  jeu  désintéressé  ne  leur  paraîtrait  pas  insipide  :  il  ne  leur 
paraît  tel  que  parce  qu'il  ne  satisfait  point  leur  avarice,  et  le  désir  de  gagner 
qu'ils  apportent  au  jeu.  C'est  donc  le  désir  du  gain  qui  est  la  seule  fin  qui 
porte  à  jouer  gros  jeu  :  or,  je  prétends  que  celte  fin,  à  l'égard  du  jeu,  n'est  pas 
une  fin  honnête.  C'est  ce  que  j'ai  à  prouver. 

S'a.  Je  ne  condamne  pas  tout  désir  et  toute  recherche  d'un  gain  légitime, 
pour  subvenir  à  nos  besoins  et  à  l'éducation  de  notre  famille  :  cette  recherche 
n'a  rien  que  d'honnête,  lorsqu'elle  est  dirigée  par  les  règles  de  la  justice,  de 


ciélé  civile,  on  ne  doit  pas  en  tirer 
cette  conséquence,  que  ceux  qui  s'en 
retranchent  volontairement,  pour  se 
retirer  dans  un  monastère,  pèchent 
contre  le  droit  naturel,  en  se  rendant 
inutiles  à  la  société  civile  :  car  les  per- 
sonnes qui,  pour  de  bonnes  raisons,  se 
retirent  dans  des  monastères  où  l'es- 
prit de  la  religion  s'est  conservé,  con- 
tribuent dans  leuf  retraite,  plus  que 


personne,  au  bien  de  la  société  civile 
par  leurs  prières,  par  lesquelles  ils  flé- 
chissent la  colère  de  Dieu,  et  détour- 
nent les  punitions  que  nos  péchés  mé- 
ritent et  ne  manqueraient  pas  d'atti- 
rer. [Note  de  Védilion  de  1766.) 

Il  serait  encore  plus  conforme  aux 
vues  de  la  Providence  de  rester  dans 
le  monde  et  d'y  être  utile  à  ses  sem- 
blables. 
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la  tenîpérance  et  de  la  prudence.  Dans  le  jeu,  la  recherche  du  gain  qui  porte  les 
joueurs  à  jouer  gros  jeu,  est  un  désir  déréglé  du  gain  ;  et  par  conséquent  la  ûq 
qui  porte  les  joueurs  à  jouer  gros  jeu,  n'est  pas  une  fin  honnête. 

Je  dis  que  c'est  un  désir  déréglé  du  gain  ;  car  ce  désir  n'est  pas  conduit  par 
ia  raison,  mais  par  la  passion.  Si  le  joueur  consultait  la  raison,  elle  lui  ferait 
apercevoir  facilement  que  l'espérance  du  gain  étant  dans  le  jeu  contrebalan- 
cée par  un  risque  de  se  ruiner  et  de  s'appauvrir,  qui  est  aussi  grand  que  l'es- 
pérance du  gain,  le  jeu  n'est  pas  le  moyen  de  parvenir  à  la  fin  qu'il  se  propose. 
L'expérience  achèverait  de  le  convaincre,  y  ayant  infiniment  beaucoup  plus 
d'exemples  de  personnes  qui  se  sont  ruinées  au  jeu,  qu'il  n'y  a  de  personnes 
qui  s'y  soient  enrichies  :  ce  qui  ne  peut  guère  être  autrement,  parce  que,  dans 
le  jeu,  celui  qui  gagne  ne  profite  pas  de  tout  ce  que  l'autre  perd,  et  qu'il  en 
faut  nécessairement  rabattre  les  frais  du  jeu,  qui,  quoique  peu  considérables 
par  rapport  à  ce  qu'il  en  coûte  chaque  fois,  le  deviennent  beaucoup  par  la 
continuation  et  l'assiduité  ('). 

Le  joueur  n'étant  pas  porté  par  sa  raison  à  rechercher  dans  le  jeu  le  gain 
qu'il  désire  faire,  y  est  porté  par  la  passion  de  l'avarice  réunie  avec  la  paresse. 
L'avarice  fait  naître  en  lui  un  désir  avide  du  gain,  et  lui  fait  passer  en  revue 
les  diflérenis  moyens  de  gagner.  D'un  autre  côté,  la  paresse  s'oppose  à  ce 
qu'il  prenne,  pour  parvenir  à  cette  fin,  quelques-uns  des  différents  genres 
d'occupations  lucratives  auxquelles  il  pourrait  être  propre  :  il  trouve  dans  le 
gros  jeu  une  espérance  de  faire  un  gros  gain  sans  travail  ;  cette  vue  flatte  son 
avarice,  et  en  même  temps  sa  paresse.  Séduit  et  aveuglé  par  ces  deux  pas- 
sions, il  donne  toute  son  application  à  considérer  le  gros  jeu  sous  cette  face, 
et  il  ne  fait  aucune  attention  à  l'autre  face  de  jeu,  qui  lui  ferait  apercevoir 
le  danger  du  jeu,  et  le  risque  qu'un  joueur  court,  en  jouant  gros  jeu,  de  se 
ruiner,  ou  de  s'appauvrir  considérablement.  Cette  recherche  du  gain,  qui  est 
la  fin  qui  porte  les  joueurs  à  jouer  gros  jeu,  n'étant  donc  point  produite  parla 
raison,  mais  par  la  passion,  elle  est  un  désir  déréglé,  et  n'est  pas  par  consé- 
quent une  fin  honnête. 

38.  Cette  recherche  du  gain  dans  le  gros  jeu,  peut  d'autant  moins  passer 
pour  une  fin  honnête,  qu'elle  est  directement  opposée  au  premier  précepte  du 
droit  naturel,  qui  nous  ordonne  d'aimer  notre  prochain  comme  nous-mêmes. 
Car  un  joueur  ne  pouvant  faire  un  gros  gain  au  jeu  qu'aux  dépens  de  celui 
contre  qui  il  joue,  en  le  ruinant  ou  en  l'appauvrissant,  il  s'ensuit  que  la  fin 
que  se  propose  le  joueur  de  faire  au  jeu  un  gain  considérable,  renferme  né- 
cessairement la  recherche  de  la  ruine  ou  de  l'appauvrissement  de  celui  contre 
q.ui  il  joue,  qui  est  inséparable  de  cette  fin.  La  fin  qui  porte  à  jouer  gros  jeu, 
est  donc  directement  contraire  à  !a  charité  et  au  droit  naturel,  et  par  consé- 
quent elle  n'est  pas  une  fin  honnête. 

Dans  tous  les  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre,  qui  sont  reçus  dans  la 
société  civile,  chacune  des  parties  contractantes  trouve  un  avantage  dans  le 
contrat,  et  les  parties  se  rendent  réciproquement  service.  Cela  est  évident 
dans  les  contrats  commulalifs.  Par  exemple,  lorsque  je  vends  le  vin  de  ma  ré- 
colte à  un  marciiand,  ce  marchand  me  fait  plaisir  en  me  donnant  de  l'argent 
pour  celte  marchandise,  qui  m'embarrasserait,  et  je  lui  fais  réciproquement 
plaisir  en  lui  vendant  une  marchandise  sur  laquelle  il  compte  faire  un  profit 
dans  son  commerce.  Cela  se  rencontre  aussi  dans  les  contrats  aléatoires.  Par 
exemple  lorsque  je  donne  à  un  riche  père  de  famille  un  héritage  pour  une 


(')  Il  faut  ajouter  que  l'argent  gagné 
au  jeu  profite  rarement;  il  a  été  gagné 
trop  facilement,  et  l'espoir  chimérique 
de  s'enrichir  sans  peine  et  sans  fatigue 
provoque  et  développe  chez  le  joueur 


qui  a  gagné  les  passions  les  plus  dés- 
ordonnées. 

<r  Sous  les  heureuses  mains  le  cuirre  deTientor  ; 
«  —  Et  l'or  devient  à  rien. 
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grosse  rente  viagère,  il  me  fait  plaisir  en  me  procurant  le  moyen  de  vivre  plus 
à  mon  aise,  par  la  grosse  rente  qu'il  me  fait  pour  un  héritage  dont  je  n'ai  pas 
besoin  après  ma  mort;  et  je  lui  fais  plaisir  de  mon  côté,  en  lui  procurant  une 
chose  dont  il  se  trouvera,  après  ma  mort,  avoir  payé  le  prix  sans  presque  s'en 
être  aperçu,  ayant  trouvé  dans  le  revenu  de  ses  biens  ou  de  sa  profession  de 
quoi  payer  ma  rente  viagère. 

Pareillement,  dans  le  contrat  d'assurance  maritime,  les  assureurs  me  font 
plaisir  en  me  procurant  la  commodiié  de  faire  avec  sûreté  un  commerce  mari- 
time que  je  n'oserais  pas  faire  sans  cela,  à  cause  des  gros  risques  auxquels  ce 
commerce  expose,  et  que  je  ne  suis  pas  en  état  de  supporter.  De  mon  côté,  je 
leur  fais  plaisir,  en  contribuant  par  la  prime  que  je  leur  donne,  h  l'entretien 
de  leur  commerce  d'assurance,  qui,  quoique  dangereux,  et  sujet  à  de  grosses 
pertes,  leur  procure  néanmoins  assez  ordinairement  un  gain  qui  est  vraisem- 
blable, par  la  supputation  qu'ils  savent  faire  de  ce  dont  le  nombre  des  vais- 
seaux qui  arrivent  à  bon  port,  surpasse  ordinairement  celui  de  ceux  qui  péris- 
sent en  chemin. 

Dans  ce  contrat  d'assurance,  l'une  des  parties  ne  recherche  pas  la  perte  du 
bien  de  l'autre  :  celui  qui  fait  assurer,  ne  cherche  rien  autre  chose  que  la  sû- 
reté des  fonds  qu'il  fait  assurer.  S'ils  arrivent  à  bon  port,  il  est  charmé  que  les 
assureurs,  avec  qui  il  a  contracté,  aient  gagné  la  prime  qu'il  leur  a  donnée, 
sans  qu'il  leur  en  coûte  rien. 

On  doit  dire  la  même  chose  du  contrat  à  la  grosse. 

Il  s'en  faut  bien  qu'il  en  soit  de  même  dans  le  contrat  du  jeu  ;  il  s'en  faut 
bien  que  les  parties  s'y  rendent  réciproquement  service.  Au  contraire,  dans  ce 
contrat,  l'une  des  parties  ne  peut  y  trouver  l'avantage  qu'elle  y  recherche, 
qu'en  dépouillant  l'autre  :  chacun  des  joueurs  ne  cherche  qu'à  dépouiller  ce- 
lui contre  qui  il  Joue,  comme  deux  duellistes  cherchent  réciproquement  à 
s'ôter  la  vie. 

Le  contrat  du  gros  jeu  a  donc  une  fin  contraire  à  la  charité,  et  directement 
opposée  aux  principes  de  la  société  civile,  qui  n'a  établi  les  commerces  et  les 
contrats  que  pour  que  les  membres  de  cette  société  s'aidassent  mutuellement, 
et  se  rendissent  mutuellement  service.  Le  contrat  du  gros  jeu,  considéré  du 
côté  de  sa  fin,  est  donc  contraire  aux  bonnes  mœurs,  et  comme  tel,  doit  être 
proscrit  ('). 


CHAPITRE  II. 

Ou  Von  rapporte  les  lois  des  Romains  et  les  nôtres  sur  le  jeu* 


§  P'.  Lois  romaines. 

S».  Le  jeu  était  très  sévèrement  défendu  par  les  lois  romaines.  Le  juris- 
consulte Paul  fait  mention  d'un  sénatus-consulte  qui  défendait  de  jouer  de 
'argent  à  quelque  jeu  que  ce  fût,  si  ce  n'est  à  certains  jeux  qui  contenaient 
un  louable  exercice  du  corps,  et  étaient  utiles  pour  la  guerre,  lesquels  étaient 
nommément  exceptés:  Senaliîs-consullum  vetuitin  pecuniam  ludere  ;  prœ- 
ierquàm  si  qui  certet  haslâ  vel  pilojaciendo,  vel  currendo,  saliendo,  luclando, 
pugnando,  quod  virliitis  causa  fiai]  L.  2,  fin.,  ff.  de  Alealorib. 


(*)  Il  faut  bien  remarquer  que  celte 
immoralité  se  rencontre,  indépendam- 
ment de  la  quotité  de  la  mise,  toutes 


les  fois  que  le  gain  est  le  but  que  se 
proposent  les  joueurs  ;  l'intention  est 
alors  toujours  mauvaise. 
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40.  Cette  défense  de  jouer  de  l'argent  comprenait  toutes  les  choses  appré- 
ciables à  prix  d'argent.  Il  était  seulement  permis  de  jouer  son  écot  dans  iia 
festin,  même  à  des  jeux  de  hasard  :  Quod  in  convivio  vescendi  causa  ponilur, 
in  eam  rem  aled  ludere  permiUilur ;  L.  4,  ff.  eod.  lit. 

La  raison.de  cette  exception  est  sensible.  La  lin  qui  rend  le  jeu  contraire 
aux  bonnes  mœurs,  qui  consiste  dans  le  désir  de  s'enrichir  aux  dépens  et  par 
la  dépouille  de  celui  contre  qui  on  joue,  ne  se  rencontre  pas  dans  ce  cas,  où 
le  prix  du  jeu  ne  doit  pas  entrer  dans  la  poche  du  gagnant,  mais  doit  être  em- 
ployé au  festin. 

41.  Ce  sénatus-consulte  qui  défendait  de  jouer  de  l'argent,  ne  se  bornait 
pas  à  dénier  l'action  pour  ce  qui  avait  été  gagné  au  jeu;  il  donnait  une  action 
au  perdant  contre  le  gagnant,  pour  répéter  ce  qu'il  lui  avait  payé  pour  le  prix 
du  jeu. 

On  admettait  à  cette  répétition,  même  les  enfants  contre  leur  père,  et  les 
affranchis  contre  leur  patron  :  Adoersùs  parentes  et  palronos  est  repetilio  ejus 
quod  in  aleâ  (M  lusum  est;  (*)  utilis  ex  hoc  ediclo  (^)  dalur  ;  ead.  L.  4,  §  2. 

On  ne  sait  pas  précisément  le  temps  de  ce  sénaïus-consulte  ;  il  peut  être  du 
temps  de  Sepiime- Sévère,  ou  de  quelqu'un  de  ses  prédécesseurs.  Quoi  qu'il  en 
soit,  il  n'avait  pas  étalili  un  droit  nouveau  ;  il  ne  faisait  que  confirmer  les  an- 
ciennes lois,  qui  n'étaient  malheureusement  que  trop  mal  observées.  Il  est 
fait  mention  dans  la  seconde  Philippique  de  Cicéron,  n'  28,  d'une  procédure 
criminelle  {publicum  Judicium)  établie  contre  ceux  qui  jouaient  aux  jeux  de 
hasard. 

4^.  Ceux  qui  recevaient  chez  eux  des  joueurs  pour  y  jouer  à  des  jeux  de 
hasard,  étaient  si  odieux,  que  le  préleur  leur  refusait  toute  action  pour  les  in- 
sultes qu'on  leur  aurait  faites,  les  dommages  qu'on  leur  aurait  causés,  ou  les 
vols  qu'on  leur  aurait  faits  pendant  ce  temps  :  Si  quis  eum  apnd  quem  aled 
lusum  esse  dicelur,  verberaveril,  damnumve  ei  dederit,  aut  si  quid  eo  tem- 
pore  doloejus  subslraclum  est,  judicium  non  dabo  ;  L.  1,  ff.  eod.  lit. 

Le  préleur  jugeait  que  cet  homme  ayant,  en  recevant  des  joueurs  chez  lui, 
donné  occasion  à  ces  délits,  n'éiait  pas  recevable  à  s'en  plaindre. 

43.  Le  préleur  punissait  aussi  ceux  qui  avaient  forcé  quelqu'un  à  jouer;  ils 
étaient  punis  par  amende  ou  par  prison  ;  eâd.  L.  1,  §  ^n;  L.  2. 

44.  Jusiinien  a  enchéri  sur  les  lois  contre  le  jeu.  11  défend,  comme  l'avait 
fait  l'ancien  sénaïus-consulie,  déjouer  à  l'argent,  à  quelque  espèce  de  jeu  que 
ce  soit,  à  l'exception  seulement  de  certains  jeux  qui  sont  nommés  dans  sa 
Conslilulion,  qui  coniiennent  un  louable  exercice  du  corps  :  mais  au  lieu  que 
l'ancien  sénatus-consulte  avait  permis  de  jouer  de  l'argent  à  ces  jeux,  sans  li- 
miter la  somme,  Justinien  ordonne  qu'on  ne  pourra  jouer  à  ces  jeux  permis 
plus  d'unécu  d'or  pour  une  partie  de  jeu. 


(*)  Nous  avons  suivi  la  leçon  de  Cu- 
jas,  qui  a  restitué  dans  le  texte  ce  mot 
aleâ,  au  lieu  de  familiâ,  qui  ne  pré- 
sente aucun  sens.  i^Nole  de  Vèdilion  de 
1766) 

(^)  Les  enfants  et  les  affranchis  n'é- 
taient pas  admis  à  intenter  l'action  di- 
recla,  c'esi-à-dire,  qui  naît  directe- 
ment de  celte  loi  ;  parce  que  celle  ac- 
tion étant  famosa,  elle  emportait  note 
d'infamie  contre  le  joueur  qui  était 
condamné  par  cette  action,  et  qu'il 
n'était  pas  permis  d'intenter  les  actions 
de  celte  espèce  contre  les  personnes  à 


qui  on  devait  le  respect.  Mais,  à  la 
place  de  celte  action,  on  donnait  aux 
enfants  et  aux  affranchis  une  action 
ulilis  oainfaclum,  qu\,  sans  emporter 
infamie,  était  aux  mêmes  fins.  {Idem.) 
(^)  Cet  édit  est  le  sénatus-consulte 
dont  Paul  parle  au  commencement  de 
la  loi.  Les  édils  des  premiers  empe- 
reurs étaient  confirmés  par  un  séna- 
tus-consulte; c'est  pourquoi  ces  lois 
s'appelèrent  promisciiè,  tantôt  edic- 
tum,  tantôt  senatus-consullum.  Voyez 
notre  préface  in  Pand.  Justin., CAp.2, 
§  2.  {Idem.) 
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A  l'égard  des  autres  jeux,  Justinien  donne  une  action  aux  perdants  contre 
les  gagnants,  pour  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  payé  pour  le  prix  du  jeu, 
comme  l'avait  fait  l'ancien  sénatus-consulie  ;  mais  il  ajoute  deux  choses.— 1»  Il 
ordonne  que  celle  action  ne  sera  pas  sujette  à  la  prescription  ordinaire  à  la- 
quelle sont  sujettes  toutes  les  actions,  qui  est  celle  de  trente  ans,  et  que  le  per- 
dant et  ses  héritiers  seront  reçus  à  cette  répétition  pendant  le  temps  de  cin- 
quante ans.  — 2°  Il  ordonne  que,  dans  le  cas  auquel  le  perdant  négligerait  de 
répéter  la  somme  qu'il  a  perdue  au  jeu,  les  officiers  municipaux  de  la  ville  où 
le  délit  a  été  commis,  pourraient  poursuivre  la  répétition  de  cette  somme,  pour 
être  employée  à  des  ouvrages  publics  pour  l'utilité  et  la  décoration  de  la  ville  j 
L.  1,2  et  3,  Cod.  de  Aleal. 

§  II.  Des  lois  des  rois  de  France. 

45.  Nous  trouvons  dans  les  Capilulaires  de  Charlemagne  une  loi  de  ce 
prince  qui  confirme  les  défenses  de  jouer  aux  jeux  de  hasard,  faites  tant  aux 
laïques  qu'aux  ecclésiastiques,  par  le  concile  de  Mayence,  tenu  l'an  813. 

Nous  avons  une  ordonnance  de  saint  Louis,  de  l'an  1254,  qui  défend  de 
jouer  aux  dés. 

Nous  en  avons  une  de  Charles  le  Bel,  de  l'an  1319,  el  de  Charles  V,  du  13 
avril  1369,  qui  défend  les  jeux  de  dés, de  tables  ou  trictrac, de  quilles,  de  billes, 
de  boules,  et  généralement  tous  les  jeux,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  propres 
à  exercer  au  lait  des  armes;  à  peine,  contre  les  contrevenants,  de  40  sous 
d'amende. 

46.  Par  la  suite  tous  les  jeux  ne  furent  pas  indistinctement  défendus;  car 
Charles  VIII,  dans  une  ordonnance  pour  la  police  des  prisons  du  Châtelet  de 
Paris,  après  avoir  fait  une  défense  générale  aux  prisonniers  déjouer  aux  dés, 
permet  aux  personnes  de  naissance  qui  y  sont  retenues  pour  causes  légères  et 
civiles,  de  jouer  au  trictrac  et  aux  échecs. 

De  Lamarre,  en  son  Traité  de  la  Police,  rapporte  des  lettres  patentes  de 
François  I«%  en  faveur  du  jeu  de  la  paume,  qui  permettent  d'exiger  ce  qui  a 
été  gagné  à  ce  jeu. 

4'5'.  Charles  IX,  par  l'ordonnance  d'Orléans,  art.  101,  défend  avec  les  bor- 
dels, tous  brelans,  jeux  de  quilles  et  de  dés ,  à  peine,  contre  les  contrevenants, 
d'être  punis  extraordmairement. 

Le  même  prince,  par  l'ordonnance  de  Moulins,  en  1566,  art.  59,  donne  une 
action  aux  mineurs  pour  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  perdu  aux  jeux  de  hasard, 
sans  néanmoins  approuver  ces  sortes  de  jeux  entre  majeurs. 

48.  Par  une  déclaration  du  roi  Louis  XIII,  du  30  mai  1611,  il  est  dit  :  «  Fai- 
«  sons  défenses  à  toutes  personnes  de  tenir  brelans,  ni  s'assembler  pour  jouer 
«  aux  cartes  ou  aux  dez,  même  aux  propriétaires  détenteurs  de  leurs  maisons, 
«  ou  locataires  d'icelles,  d'y  recevoir  ceux  qui  tiendront  lesdits  brelans,  ou 
«  joueront  esdits  jeux,  à  peine  d'amende,  d'autre  punition,  s'il  y  échet,  et  d'être, 
«  en  leur  propre  et  privé  nom,  responsables  de  la  perte  des  deniers  qui  y 
«  sera  faite,  et  tenus  à  la  restitution  d'iceux.  ■ — Enjoignons  aux  juges  de  se 
«  transporter  es  maisons  où  ils  seront  avertis  y  avoir  brelans  et  assemblées,  de 
a  se  saisir  de  ceux  qui  s'y  irouveront,  ensemble  de  leur  argent,  bagues,  joyaux, 
«  et  autres  choses  exposées  au  jeu,  en  faire  et  distribuer  les  deniers  aux  pauvres 
«  des  hôtels-Dieu,  etc.» 

L'arrêt  d'enregistrement  déclare  nulles  les  promesses  faites  pour  le  jeu,  et 
ordonne  que  toute  action  soit  déniée  pour  raison  d'icelles. 

L'auteur  de  la  Morale  de  Grenoble  rapporte  mal  cette  déclaration  de  1611  : 
il  semble  lui  faire  dire  qu'elle  donne  à  ceux  qui  ont  perdu  une  somme  au  jeu, 
le  droit  de  la  répéter  contre  les  gagnants  à  qui  ils  l'ont  payée.  11  paraît  au  con- 
traire par  les  termes  de  cette  déclaration  que  nous  venons  de  rapporter,  et  qui 
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est  rapportée  en  entier  dans  le  Traité  de  la  Police  de  Lamare,  1. 1,  p.  458, 
que  ce  n'est  pas  contre  le  joueur  que  cetie  répéiiiion  est  accordée;  mais  c'est 
contre  celui  qui  a  prêté  sa  maison  pour  jouer.  La  loi  prononce  celte  peine 
contre  lui,  pour  le  punir  d'avoir  donné  lieu  à  la  perte  du  jeu  en  prêtant  sa 
maison. 

On  peut  voir  dans  le  même  Traité  de  Police  les  arrêts  et  règlements  de  po- 
lice contre  ceux  qui  donnent  à  jouer,  surtout  aux  jeux  de  pharaon,  de  basseite, 
de  lansquenet  et  autres. 


CHAPITRE  m. 

Si  le  Jeu  produit  quelque  obligation}  et  si  Von  est  obligé  de 
restituer  ce  qu'on  a  gagné  au  jeu,  a  ceux  qui  ont  perdu» 

49.  Les  anciennes  ordonnances  de  nos  rois  ayant  défendu  tous  les  jeux,  à 
l'exception  de  ceux  qui  sont  propres  à  exercer  au  fait  des  armes,  et  n'ayant 
fait  aucune  distinction  à  l'égard  de  tous  les  autres  jeux,  entre  ceux  qui  sont 
jeux  d'adresse,  et  ceux  qui  sont  jeux  de  hasard,  ni  entre  le  gros  jeu  et  le  petit 
jeu  ;  c'était  une  conséquence  que  les  jeux,  quels  qu'ils  fussent,  à  l'exception  de 
jeux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes,  ne  pussent  produire  d'obligation  ci- 
vile, et  que  les  joueurs  ne  dussent  pas  être  reçus  à  poursuivre  en  justice  le 
paiement  de  ce  qu'ils  auraient  gagné  au  jeu. 

50.  Quoique  parla  suite  la  défense  des  jeux  ait  été  bornée  aux  jeux  de  ha- 
sard, néanmoins  la  jurisprudence  s'est  conservée  de  dénier  l'aclion  pour  le  jeu, 
à  l'égard  de  quelque  jeu  que  ce  fût. 

La  raison  est  que,  quoique  la  défense  des  jeux  ne  subsiste  aujourd'hui  qu'à 
l'égard  des  jeux  de  hasard,  les  autres  jeux  sont  plutôt  tolérés  qu'autorisés;  ou 
s'ils  sont  permis,  ils  ne  le  sont  que  comme  simples  récréations,  et  ne  sont  point 
considérés  comme  actes  de  commerce,  destinés  à  produire  des  droits  et  des 
obligations.  C'est  pourquoi  les  joueurs  peuvent  bien  recevoir  honnêtement  et 
licitement  les  sommes  modiques  qu'ils  ont  gagnées  en  jouant  à  un  petit  jeu; 
mais  quelque  permis  que  soient  ces  petits  jeux,  ils  ne  le  sont  pas  jusqu'au  point 
de  donner  aux  joueurs  une  action  pour  poursuivre  en  justice  le  paiement  des 
sommes  qu'ils  y  ont  gagnées  (*). 

51.  A  l'égard  des  jeux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes,  ces  jeux  étant 
expressément  autorisés  par  les  lois,  on  doit  donner  une  action  aux  joueurs 
pour  le  paiement  de  ce  qu'ils  ont  gagné  à  ces  jeux. 

Par  exemple,  si  plusieurs  personnes  ont  joué  ensemble  un  écu  au  profit  de 
celle  d'entre  elles  qui  tirerait  le  plus  juste  son  coup  de  fusil  dans  un  blanc,  ce 
jeu  étant  un  jeu  propre  à  exercer  pour  le  fait  des  armes,  et  expressément  au- 
torisé, je  pense  que  le  gagnant  doit  avoir  une  action  pour  contraindre  au  paie- 
ment de  l'écu  les  refusants  ('). 


0)  V.  art,  1965,  C.  civ. 

Art.  1965  :  «  La  loi  n'accorde  au- 
«  cune  action  pour  une  dette  de  jeu 
«  ou  pour  le  paiement  d'un  pari.  » 

(«)  V.  art.  1966,  C.  civ. 

Art.  1966  :  «  Les  jeux  propres  à 
«  exercer  au  fait  des  armes,  les  cour- 
«  ses  à  pied  ou  à  cheval,  les  courses 


«  de  chariots,  le  jeu  de  paume  et  au- 
«  très  jeux  de  même  nature  qui  tien- 
«  nent  à  l'adresse  et  à  l'exercice  du 
«  corps,  sont  exceptés  de  la  disposition 
«  précédente.  —  Néanmoins  le  tribu- 
«  nal  peut  rejeter  la  demande  quand 
«  la  somme  lui  paraît  excessive.  » 
Y.  aussi  art.  1967,  p.  376,  note  1, 
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Mais  si  l'on  avait  joué,  même  aux  jeux  de  celle  espèce,  des  sommes  exces- 
sives, je  crois  que  i'aclion  devrait  être  déniée  au  gagnant  :  car  la  fin  de  ces 
jeux  n'est  plus  alors  celle  de  faire  connaître  son  habileté  dans  un  exercice 
utile,  mais  celle  de  s'enrichir  en  dépouillant  ceux  contre  qui  on  joue,  qui  est  une 
fin  déshonnête.  C'est  pourquoi  Justinien,  comme  nous  avons  vu  ci-dessus,  fixe 
la  somme  qu'on  pouvait  jouer  licitement  à  ces  jeux  d'exercice.  Cette  somme 
ii'éiant  pas  fixée  parmi  nous,  elle  doit  être  laissée  à  l'arbitrage  du  juge. 

5«.  La  plus  grande  difficulté  sur  l'obligation  du  jeu,  concerne  le  for  de  la 
conscience.  C'est  une  question  controversée,  si,  dans  ce  for,  celui  qui  a  perdu 
sur  sa  parole  une  somme  considérable  à  des  jeux  défendus,  est  obligé  de  la 
payer,  ou  si  au  contraire  celui  qui  Ta  gagnée  n'est  pas  obligé  de  la  restituer 
au  perdant  qui  la  lui  aurait  payée. 

On  peut  examiner  celle  question  dans  deux  cas  différents  : — 1"  Dans  le  cas 
auquel  la  loi  civile  condamne  le  jeu  sans  donner  d'action  aux  perdants  pour  la 
répétition  des  sommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu;  —  2°  Dans  le  cas  auquel  la 
loi  civile  donnerait  aux  perdants  cette  répétition. 

§  I.  Examen  de  la  question  dans  le  cas  auquel  la  loi  civile  condamne  le  jeu, 
sans  néanmoins  accorder  aux  perdants  la  répétition  des  sommes  perdues 
au  jeu. 

53.  C'est  le  cas  dans  lequel  nous  nous  trouvons  dans  les  provinces  du 
royaume  qui  ne  sont  pas  régies  par  le  droit  écrit  :  les  lois  romaines  qui  don- 
nent aux  joueurs  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  perdu  au  jeu,  étant  des  lois  po- 
sitives, n'y  ont  pas  force  de  loi.  Nous  n'avons  dans  ces  provinces,  de  lois 
civiles  sur  le  jeu,  que  les  ordonnances  de  nos  rois,  les  arrêts  et  règlements 
de  police  faits  en  exécution.  Or  toutes  ces  lois  se  bornent  à  condamner  les 
jeux,  à  prononcer  de  grosses  amendes  contre  ceux  qui  donnent  à  jouer,  et  à 
dénier  l'action  pour  ce  qui  a  été  gagné  ;  mais  il  n'y  a  aucune  de  ces  lois  qui 
donne  aux  perdants,  lorsqu'ils  sont  majeurs,  la  répétition  des  sommes  qu'ils 
ont  perdues  au  jeu.  L'ordonnance  de  Charles  IX,  que  nous  avons  rapportée 
au  chapitre  précédent,  en  accordant  cette  répétition  aux  mineurs,  suppose 
clairement  que  les  majeurs  qui  ont  perdu  au  jeu  des  sommes  considérables, 
n'en  ont  pas  la  répétition,  lorsqu'ils  les  ont  payées;  nam  qui  dicil  deuno, 
negat  de  allero  ;  et  ce  qui  y  est  dit,  sans  approuver  les  jeux  entre  majeurs, 
est  une  improbation  du  jeu  qui  peut  bien  faire  dénier  aux  gagnants  l'action, 
mais  qui  n'est  pas  suffisante  pour  faire  donner  une  action  aux  perdants,  pour 
la  répétition  des  sommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu,  lorsqu'ils  les  ont  payées. 

«4.  Quoique  les  gagnants  ne  soient  obligés  par  aucune  loi  civile  à  la 
restitution  des  sommes  qu'ils  ont  gagnées  au  jeu,  ne  sont-ils  pas  obligés  à  cette 
restitution  dans  le  for  de  la  conscience;  ou  au  contraire  les  perdants  ne  sont- 
ils  pas  obligés  dans  ce  for  à  payer  les  sommes  qu'ils  ont  perdues,  quoique  la 
loi  civile  ne  donne  pas  d'action  pour  les  y  contraindre  ? 

C'est  ce  qu'il  s'agit  ici  d'examiner. 

La  question  est  très  controversée.  Ceux  qui  soutiennent  que  le  joueur  qui 
a  gagné  au  jeu,  est  obligé  dans  le  for  dé  la  conscience  de  restituer  ce  qu'il  a 
gagné  à  celui  à  qui  il  l'a  gagné,  se  fondent  sur  ce  raisonnement  :  on  ne  peut 
pas  retenir  justement  ce  qu'on  a  acquis  sans  cause,  ou  pour  une  cause  injuste. 
Or  une  somme  considérable  qu'un  joueur  a  gagnée  à  un  jeu  de  hasard  con- 
damné par  les  lois,  est  acquise  par  une  cause  injuste  :  donc  il  ne  peut  pas  la 
retenir  en  conscience,  et  il  doit  la  restituer. 

Ceux  qui  tiennent  l'opinion  contraire  répondent  qu'il  faut  distinguer  entre 
une  cause  qui  est  mauvaise  et  injuste  en  elle-même  et  intrinsèquement,  et 
celle  qui  ne  contient  en  soi  et  intrinsèquement  aucune  injustice,  et  qui  n'est 
mauvaise  que  par  quelque  vice  qui  lui  est  extrinsèque.  Lorsque  la  cause  est 
mauvaise  en  soi,  c'est  le  cas  de  l'obligation  de  restituer. 
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Par  exemple,  lorsque  j'ai  reçu  de  vwis  un  gros  inlérêt  usuraire  en  exécution 
d'un  conlrai  usuraire,  Je  suis  obligé  à  resiilution,  parce  que  le  contrat  usu- 
raire qui  est  la  cause  de  mon  acquisition,  est  mau\ais  en  soi,  et  renferme  in- 
trinsèquement une  injustice. 

Il  en  est  autrement  lorsque  la  cause  de  Tacquisilion  ne  renferme  en  soi  au- 
cune injustice,  et  n'a  qu'un  vice  qui  lui  est  intrinsèque. 

Par  exemple,  lorsque  j'ai  fait  un  bail  à  loyer  d'un  appartement  dans  ma 
maison  à  un  abbé,  qui  est  collateur  d'un  grand  nombre  de  bénéfices,  dans  la 
Tue  de  faire  connaissance  avec  lui  et  d'en  obtenir  un;  quoique  celle  fin 
soit  déshonnête  et  simoniaque,  et  quoique  ce  soit  celte  fin  seule  qui  m'ait 
porté  à  faire  un  bail  de  cet  appartement,  que  j'aurais  sans  cela  occupé  par 
moi-même  avec  le  reste  de  la  maison,  celle  fin  qui  m'a  porté  à  faire  le  contrat 
du  bail  à  loyer,  étant  quelque  chose  d'extrinsèque  à  ce  contrat,  lequel  en  soi 
est  équitable  et  ne  renferme  aucune  injustice,  ce  contrat  ne  laissera  pas  d'être 
un  titre  et  une  cause  légitime  de  Tacquisiiion  des  sommes  d'argent  qui  me 
seront  payées  pour  les  loyers  de  mon  appartement  en  exécution  de  ce  con- 
trat. 

Pareillement,  lorsque  j'ai  acheté  de  quelqu'un  une  chose  pour  une  renie 
viagère  qui  a  été  éteinte  par  sa  mort  qui  est  survenue  peti  après;  quoique  je 
n'aie  eu  d'autre  vue,  en  faisant  ce  contrat,  que  le  désir  de  m'enrichir  à  ses 
dépens  par  sa  mort  prochaine,  dont  je  me  flallais,  et  que  je  désirais  ardem- 
ment, néanmoins  si  la  rente  viagère  pour  laquelle  j'ai  acheté  cet  héritage,  éiait, 
eu  égal  d  à  son  âge,  et  à  la  sanlé  dont  il  jouissait  lors  du  contrat,  le  juste  prix 
de  son  héritage;  ce  contrat,  quelque  déslioniicle  qu'en  ait  été  la  fin,  n'étant 
pas  mauvais  en  soi  et  ne  renfermant  aucune  injustice,  est  un  titre  et  une  cause 
très  légitime  de  l'acquisition  que  j'ai  faite  de  l'héritage. 

Pareillement,  lorsqu'un  marchand  vend  un  jour  de  dimanche,  pendant  la 
grand'messe,  une  marchandise  de  sa  boutique  à  quelqu'un  ;  quoique  celte 
vente  ait  un  vice,  par  la  contravention  qu'elle  renlerme  aux  lois  de  poiice  qui 
défendent  aux  marchands  de  vendre  dans  leurs  boiuiques  pendant  l'office  di- 
vin; néanmoins  celle  contravention  étant  quelque  chose  d'exlriosèque  au  con- 
trat de  vente,  si  le  contrat  de  vente  ne  contient  en  soi  aucune  injustice,  et 
que  la  marchandise  n'ait  pas  été  vendue  au  delà  du  juste  prix,  le  contrat  de 
vente,  quoique  fait  en  conlravenlion  d»*s  lois  de  police,  ne  laissera  pas  d'être 
un  juste  litre  et  une  juste  cause  de  l'acquisition  que  ce  marchand  a  faite  de  la 
somme  qui  lui  a  été  payée  pour  le  prix  de  celte  vente. 

55.  Pour  faire  au  jeu  l'application  de  celle  distinction,  il  faut  voir  en  quel 
sens  on  peut  dire  que  le  contrat  du  jeu  est  mauvais  et  illicite.  Est-il  mauvais 
en  lui  même?  Renferme-lil  en  lui-même  quelque  injustice.? 

Nous  avons  établi  au  premier  chapitre,  que  le  contrat  du  jeu  en  soi  ne  ren- 
ferme aucune  injustice,  pourvu  que  les  joueurs  aient  joué  des  choses  dont  ils 
avaient  le  droit  de  disposer,  qu'ils  aient  joué  librement,  qu'il  y  ait  eu  égalité 
dans  les  conditions  du  contrat,  et  fidélité  dans  l'exécution. 

Il  n'y  a  de  mauvais  dans  le  coulrat  du  jeu,  que  la  fin  qui  porte  les  joueurs  à 
jouerj  qui  est  toujours  un  désir  déréglé  du  gain,  lorsqu'ils  jouent  gros  jeu,  et 
la  contravention  aux  lois  civiles,  qui  défendent  les  jeux  de  hasard.  Celle  fin 
déshonnête,  celte  conlravenlion  à  la  loi  civile  étant  des  choses  extrinsè(|ues 
au  contrat  du  jeu,  n'empêchent  pas  que  ce  contrai,  lorsqu'il  ne  contient  en 
soi  aucune  injustice  vis-à-vis  de  la  personne  contre  qui  j'ai  joué,  ne  paisse 
être  une  juste  cause  d'acquisition  des  sommes  que  j'ai  gagnées  au  jeu  ;  de 
même  que  la  vente  faite  par  un  marchand  dans  sa  bouUque  pendant  l'office 
divin,  est  une  juste  cause  de  l'acquisition  que  ce  marchand  a  faite  de  la  sora>ne 
d'argent  qui  lui  a  éic  donnée  pour  le  prix  de  cette  vente,  quoique  celte  vente 
soit  mauvaise  par  rapport  à  la  circonstance  du  temps  dans  lequel  elle  a  été 
faite  j  parce  que  le  vice  est  extrinsèque,  et  qu'il  suffit  que  le  contrat  en  soi 
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ne  contienne  aucune  injustice  vis-à-vis  de  la  personne  à  qui  ce  marchand  a 
vendu  sa  marchandise. 

Lorsque  la  loi  civile,  pour  de  bonnes  raisons,  défend  un  contrat  qui  ne  con- 
tient en  soi  aucune  injustice,  l'effet  de  la  loi  est  de  rendre  ceux  qui  conire- 
vieunetit  à  la  loi,  sujets  à  des  peines,  couime  à  des  amendes,  à  des  confisca- 
tions. L'effet  de  la  loi  est  de  dénier  toute  action  pour  l'exécution  du  contrat 
qu'elle  défend.  Ce  n'est  qu'en  ce  sens  qu'on  dit  :  Nullum  paclum,  nullum 
convenlum,  lege  conîrahere  prohibcnle.  C'est-à-dire  que  la  loi  le  prive  d'exé- 
cution dans  le  for  extérieur;  mais  le  contrat,  quoique  fait  en  contravention  de 
la  loi,  ne  laisse  pas  d'exister;  et  lorsqu'il  ne  renferme  en  soi  aucune  injustice 
de  l'une  des  parties  envers  l'autre,  il  oblige  dans  le  for  de  la  conscience. 

Suivant  ces  principes,  l'effet  de  nos  lois  civiles  qui  condamnent  les  jeux  de 
hasard,  est  de  rendre  les  j<>ueurs  sujets  aux  amendes  qu'elles  prononcent, 
leur  effet  est  de  dénier  toute  action  aux  promesses  qui  ont  le  jeu  pour  cause. 
Mais  le  contrat  du  jeu,  quoique  intervenu  contre  la  défense  de  la  loi  civile, 
étant  un  contrat  qui  ne  renferme  aucune  injustice  en  soi,  ne  doit  pas  moins 
obliger  celui  qui  a  perdu,  à  exécuter  son  engagement,  et  à  payer  la  somme 
qu'il  a  jouée;  et  ce  contrat  est  une  juste  cause  de  l'acquisition  que  le  gagnant 
fait  de  cette  somme. 

En  elfet,  c'est  une  chose  qui  résiste  évidemment  à  la  bonne  foi,  qu'après 
vous  avoir  fait  courir  le  risque  de  me  donner  la  somme  que  nous  avons  jouée 
ensemble,  que  je  comptais  bien  recevoir  de  vous,  si  le  sort  m'eût  été  favorable, 
je  refuse  de  vous  la  donner,  lorsque  vous  l'avez  gagnée  ('). 

56.  Ceux  qui  soutiennent  l'obligation  de  restituer  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu, 
insistent  et  disent  que  le  jeu  de  hasard  est  mauvais,  non-seulement  par  la  con- 
travention à  la  loi  civile,  et  par  rapport  à  la  fin  qvn  porte  au  jeu  les  joueurs, 
mais  qu'il  est  mauvais  en  soi,  —  1°  en  ce  qu'il  contient  une  profanation  du  sort 
qu'ils  regardent  counne  quel([ue  chose  de  religieux }  —  2"  en  ce  qu'il  est  en  soi 
contraire  à  l'équité  naturelle. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  la  première  espèce  de  vice  qu'on  reproche  au 
jeu  ;  nous  avons  suffisamment  établi  au  chapitre  premier,  art.  l,que  c'était  sans 
aucun  fondement  qu'on  attribuait  au  sort  quelque  chose  de  religieux,  et  qu'on 
prétendait  que  les  jeux  de  hasard  en  fussent  une  profanation.  Nous  examinerons 
seulement  si  on  est  fondé  à  prétendre  que  le  gros  jeu  est  en  soi,  et  par  la 
nature  même  du  jeu,  contraire  à  l'éiiuilé  naturelle.  Pour  le  prouver,  voici  le 
raisonnement  que  font  ceux  qui  soutiennent  l'obligation  de  restituer  le  gain 
du  jeu.  L'équité  naturelle  ne  permet  pas,  disent-ils,  de  s'enrichir  aux  déjiens 
d'autrui  :  Neminem  œquum  esl  cum  damno  allerius  lociiplelari;  L.206,  (f.  de 
Reg.  jur.  Or  le  gain  du  jeu,  par  la  nature  môme  du  icu,  se  fait  aux  dépens 
de  celui  contre  qui  on  joue,  et  souvent  par  la  ruine  entière  de  celui  contre  qui 
on  joue.  Le  gain  qu'on  fait  au  jeu  est  donc,  par  la  nature  du  jeu,  un  gain  con- 
traire à  l'éfpnlé;  et  il  ne  peut,  par  consér|uent,  être  licitement  retenu. 

La  réponse  est  facile.  La  loi  de  l'équité  naturelle  qui  défend  de  s'enricliir 
aux  dépens  d'autrui,  n'a  d'application  qu'au  cas  auquel  je  m'enrichirais  aux 
dépens  de  quelqu'un,  sans  lui  avoir  payé,  en  aucune  manière  que  ce  soit,  le 
prix  de  la  chose  dont  je  m'enrichis  à  ses  dépens. 

Par  exemple,  lorsque  quelqu'un  a  ensemencé  mon  champ  par  erreur, croyant 
ensemencer  le  sien,  quolipie  la  récolle  qui  est  née  de  la  semence  qu'il  a  jetée 
dans  mon  champ,  m'appartienne,  étant  une  accession  de  mon  champ,  je  pé- 
cherais contre  l'équiié,  si  je  ne  lui  remboursais  le  prix  de  cette  semence,  parce 
que  j'en  profilerais  et  je  m'en  enrichirais  à  ses  dépens  (*j. 

(')  Biais  la  loi  refuse  l'action  et  la  ré-   causa  melior  esl  causa  possidenlis. 
pétition,  parce  qu'il  y  a  i:nmoralilé  des        (-)  V.  art.  548,  C.  civ. 
deux  côtés,  et  oue  m  pari  lurpHudinis       Art.  548  :  «  Les  fruits  produits  par 
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Mais  celte  règle  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  n'a  pas 
d'application  et  ne  peut  pas  être  opposée  dans  le  cas  auquel  celui  qui  s'enri- 
chit aux  dépens  d'un  autre,  lui  a  payé  en  quelque  manière  le  prix  de  la  chose 
dont  il  s'est  enrichi  à  ses  dépens. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  m'a  vendu  pour  une  grosse  rente  viagère  un 
héritage,  et  que  peu  de  jours  après  il  ait  perdu  la  vie  par  un  accident  im- 
prévu, je  puis  très  licitement  et  très  équitablement  retenir  cet  héritage  qu'il 
m'a  vendu  à  rente  viagère,  sans  qu'on  puisse  m'opposer  que  l'équité  ne  per- 
met pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'aulrui;  car  je  lui  ai  payé  le  prix  de  cet 
héritage  par  le  risque  que  j'ai  couru  de  lui  payer  le  double  et  le  triple  de  sa 
valeur,  si  la  personne  eût  vécu  longtemps,  et  quoique  alors  ce  que  je  lui  ai 
donné  en  paiement  ne  fût  pas  de  l'argent,  ni  aucune  autre  chose  physique,  le 
paiement  n'en  est  pas  moins  véritable;  ce  risque  que  j'ai  couru,  et  par  lequel 
je  l'ai  payé,  étant  un  être  moral  et  appréciable,  qui  peut  aussi  bien  servir  de 
prix  de  son  héritage,  que  de  l'argent  ou  toute  autre  chose. 

Il  en  est  de  même  du  jeu.  Lorsque  je  vous  ai  gagné  une  grosse  somme  au 
jeu,  la  règle  d'équité  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  ne 
peut  pas  plus  m'êlre  opposée  que  dans  l'espèce  précédente  :  car  je  vous  ai  pareil- 
lement payé  le  prix  de  ce  que  je  vous  ai  gagné,  par  le  risque  que  j'ai  couru  de 
vous  en  donner  autant,  si  le  sort  vous  eût  été  favorable.  Si  je  ne  vous  ai  pas 
payé  par  quelque  chose  de  physique,  je  vous  ai  payé  par  le  risque  que  j'ai  cou- 
ru, qui  est  un  être  moral,  et  qui  étant  parfaitemeni  égal  à  celui  que  vous  avez 
couru,  ne  laisse  aucune  injustice  dans  le  contrat. 

S'y.  On  insiste  encore,  et  on  dit  :  N'est-pas  une  chose  contraire  à  la  raison, 
que  la  chute  des  dés  sous  une  certaine  face,  ou  un  partage  de  cartes,  fasse 
qu'une  somme  d'argent  doive  appartenir  à  Pierre  plutôt  qu'à  Jean  ?  C'est  néan- 
moins ce  qui  arrive  dans  le  jeu.  Le  jeu  est  donc  en  soi  contraire  à  la  raison, 
et  par  conséquent  au  droit  naturel. 

On  répond  que  la  chute  des  dés  sous  une  certaine  face,  n'est  pas  dans  le  jeu 
la  cause  qui  fait  passer  au  gagnant  la  somme  que  le  perdant  a  jouée  contre  lui; 
elle  est  seulement  la  condition  sous  laquelle  le  perdant  est  convenu  de  donner 
celte  somme  au  gagnant  :  c'est  cette  convention  qui  est  la  cause  de  l'acquisi- 
tion que  le  gagnant  fait  de  cette  somme.  Or  cette  convention  n'a  rien  de  con- 
traire au  droit  naturel.  Le  perdant  étant  un  majeur  qui  avait  le  droit  de  dispo- 
ser à  son  gré  de  ce  qui  était  à  lui,  au  profit  de  qui  bon  lui  semblait,  même 
sans  condition,  avait  aussi  le  droit  d'en  disposer  sous  telle  condition  que  bon 
lui  semblerait,  pourvu  qu'elle  ne  fût  ni  impossible,  ni  contraire  aux  bonnes 
mœurs.  Il  nous  est  permis  de  faire  dépendre  la  disposition  que  nous  faisons 
de  nos  biens,  et  nos  conventions,  de  conditions  fortuites  et  qui  dépendent  du 
pur  hasard,  comme  on  le  peut  yok  passim  aux  litres  du  Digeste  et  des  Insli- 
lutes,  de  Verb.  oblig. 

5S.  Après  avoir  rapporté  ce  qu'on  dit  de  part  cl  d'autre  pour  ou  contre 
«l'obligation  de  restituer  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu,  s'il  m'est  permis  de  dire 
inon  avis,  j'incline  à  penser  que  ceux  qui  ont  perdu,  en  jouant  sur  leur  parole, 
à  des  jeux  défendus,  des  sommes  considérables,  sont  obligés,  dans  le  for  de  la 
conscience,  de  les  payer  (')  ;  et  que  celui  qui  les  a  gagnées,  n'est  pas  obligé 
de  les  restituer,  pourvu  que  les  quatre  conditions  que  nous  avons  rapportées  au 
chapitre  premier,  qui  sont  requises  pour  que  le  jeu  ne  renferme  en  soi  aucune 
injustice,  se  trouvent  avoir  concouru.  Néanmoins  si  un  joueur  s'était  enrichi 


«  la  chose  n'appartiennent  au  proprié- 
«  taire  qu'à  la  charge  de  rembourser 
«  les  frais  des  labours,  travaux  et  se- 
«  menées  faits  par  des  tiers.  » 
(*)  Il  est  fâcheux  de  voir  Polhier 


faire  tant  d'efforts,  employer  tant  de 
raisonnement  pour  établir  une  obliga- 
tion de  conscience  de  payer,  là  où  les 
deux  parties  mériteraient  plutôt  d'être 
punies. 
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à  jouer  des  jeux  défendus  (ce  qui  n'arrive  guère,  éiant  ordinaire  que  les  joueurs 
de  profession  se  ruinent  plutôt  qu'ils  ne  s'enrichissent),  comme,  en  jouant  à 
ces  jeux  défendus,  il  a  grièvement  offensé  Dieu,  je  pense  que  la  satisfaction 
qu'il  doit  à  la  justice  divine  pour  son  péché,  et  le  regret  qu'il  doit  avoir  de 
l'avoir  commis,  doivent  le  porter  à  ne  pas  vouloir  profker  du  gain  qu'il  a  fait 
en  péchant,  et  qu'il  doit  s'en  dépouiller,  soit  en  le  rendant  à  ceux  qui  ont 
perdu,  soit  en  l'appliquant  à  des  œuvres  pieuses.  Celte  obligation  est  de  l'es- 
pèce de  celles  que  nous  avons  appelées  en  notre  Traité  des  Obligations,  n°  1, 
obligations  imparfaites,  dont  nous  ne  sommes  comptables  qu'à  Dieu,  et  qui 
ne  donnent  à  personne  aucun  droit  contre  nous.  C'est  pourquoi  ceux  qui,  en 
jouant  volontairement  et  de  leur  plein  gré,  ont  perdu  de  bonne  grâce  les  som- 
mes dont  ce  joueur  s'est  enrichi  au  jeu,  n'ont  aucun  droit  de  les  lui  redeman- 
der. Néanmoins  je  pense  que  s'il  a  connaissance  des  personnes  qui  ont  souf- 
fert une  diminution  considérable  dans  leur  fortune  par  les  pertes  qu'ils  ont 
faites  en  jouant  contre  lui,  il  ne  peut  faire  un  meilleur  emploi  du  bien  qu'il  a 
gagné  au  jeu,  et  dont  il  veut  se  dépouiller,  qu'en  l'employant  à  rendre  à  ces 
personnes  les  sommes  qu'il  leur  a  gagnées  ;  et  qu'il  ne  doit  appliquer  en  œu- 
vres pieuses  le  gain  qu'il  a  fait  au  jeu,  que  subsidiairement,  et  lorsqu'il  ne 
connaît  pas  ceux  qui  se  sont  notablement  incommodés  en  jouant  contre  lui  (')• 

§  II.  Examen  de  la  question  dans  les  pays  où  il  y  aurait  une  loi  en  vigueur, 
qui  donnerait  aux  perdants  une  action  pour  la  répétition  des  sommes  qu'ils 
ont  perdues  au  jeu,  contre  les  gagnants  qui  les  ont  reçues. 

59.  Dans  les  provinces  où  il  y  aurait  une  pareille  loi  en  vigueur,  le  contrat 
du  jeu  ne  pourrait  pas  obliger,  même  dans  le  for  de  la  conscience,  les  perdants 
à  payer  les  sommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu  :  car  il  répugne  qu'ils  puissent 
être  obligés  à  payer  ce  que  les  gagnants  seraient  obligés  de  leur  restituer,  s'ils 
l'avaient  payé.  Or  il  n'est  pas  douteux  qu'en  supposant  qu'il  y  ait  dans  un  pays 
une  loi  qui  ordonne  la  restitution  de  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu,  les  joueurs  ne 
soient  obliges  à  cette  restitution  dans  le  for  de  la  conscience,  aussi  bien  que 
dans  le  for  extérieur;  car  les  lois  civiles  obligent  dans  l'un  et  dans  l'autre  for 
ceux  qui  y  sont  sujets  (*).  Les  perdants  ne  peuvent  donc  pas  être  obligés, 
même  dans  le  for  de  la  conscience,  à  leur  payer  les  sommes  qu'ils  ont  perdues. 

Néanmois  Barbeyrac,  dans  son  Traité  du  Jeu,  liv.  3,  chap.  9,  n°  15,  pré- 
tend que,  même  dans  les  pays  où  il  y  aurait  une  loi  qui  donnerait  une  action 
pour  la  répétition  de  ce  qui  a  été  perdu  au  jeu,  le  perdant  ne  pourrait  pas  en 
conscience  avoir  recours  à  celte  loi  pour  se  dispenser  de  payer  ce  qu'il  aurait 
perdu  au  jeu,  ni  encore  moins  pour  le  répéter;  parce  que  ce  serait  une  chose 
contraire  à  la  bonne  foi,  «  qu'après  avoir  joué  avec  vous  contre  la  défense  de 
la  loi,  dans  la  confiance  que  vous  ne  vous  prévaudriez  pas  contre  moi  de  celle 
loi  si  vous  perdiez,  je  voulusse  m'en  prévaloir  contre  vous,  lorsque  c'est  moi 
qui  perds,  et  que  je  refusasse  de  vous  payer  cette  somme  qui  est  le  prix  du 
risque  que  je  vous  ai  fait  courir  de  m'en  payer  autant  si  j'eusse  gagné.  » 

Mais  comment  peut-il  se  faire  que  je  sois  obligé,  dans  le  for  de  la  con- 
science, à  vous  rendre  celle  somme,  pendant  qu'on  suppose  qu'il  y  a  une  loi 
en  vigueur  qui  vous  oblige,  dans  l'un  et  dans  l'autre  for,  à  me  la  rendre,  si  je 


(0  Les  joueurs  connaissent-ils  ces 
seniimenls?  Us  n^onl  d'humain  que 
l'apparence. 

(^)  Oui,  on  ne  peut  trop  le  répé- 
ter :  LES  LOIS  CIVILES  OBLIGENT  DANS 
l'un  et  l'autre  for  CEUX  QUI  Y  SONT 

SUJETS;  et  Pothier,  nous  le  disons  à 
regret,  énerve  trop  souvent  celte  règle 


fondamentale,  par  sa  distinction  du  for 
intérieur  et  du  for  extérieur.  Les  lois 
civiles  ont  des  ennemis  assez  nom- 
breux ,  assez  dangereux,  assez  redou- 
tables; il  n'est  pas  bon  qu'un  juriscon- 
sulte aussi  éminent  que  Pothier  ébran- 
le, quoique  indirectement,  l'autorité 
de  ces  lois. 
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VOUS  l'avais  payée?  Barbcyrac  répond  à  cela  que  la  loi  de  Jusiinien,  en  or- 
donnanl  la  reslilulion  de  ce  qui  a  élé  gagné  au  jeu,  ne  fait  pas  ce  coinmande- 
menl  aux  joueurs,  mais  qu'elle  commande  aux  juges  de  condamner  les  gagnants 
à  celle  re;>lilulion,  lorsqu'elle  sera  demandée,  non  comme  ayant  reçu  la  somme 
indûinenl,  niais  par  forme  de  peine  de  leur  conl'-avenlion  à  la  loi  :  d'où  Bar- 
btyrac  conclui  (\u<;  les  joueurs  ne  sont  pas  obligés,  même  par  celle  loi,  dans 
le  for  de  la  conscience,  à  la  restitution  de  ce  qu'ils  ont  gagné  au  jeu,  si  ce  n'est 
lorsqu'ils  y  oui  été  condamnés. 

Ce  qu'ajoute  Barbeyrac  au  n°  16,  est  encore  pins  singulier.  Après  avoir  dit 
au  n°  15,  que  le  joueur  qui  aurait  perdu,  ne  pourrait  pas,  dans  le  for  de  la 
conscience,  se  sei  vir  de  la  loi  de  Jusiinien,  quand  même  on  la  supposerait  en 
vigueur,  pour  se  dispenser  de  jtayer  ce  qu'il  aurait  perdu  au  jeu,  ni  pour  le 
répéter,  il  dit  au  n"  16  «  que  l'iiérilicr  du  joueur  qui  a  perdu,  pourrait,  dans  le 
for  de  la  conscience,  profiler  de  la  loi  de  Jusiinien,  dans  le  pays  où  elle  serait 
en  vigueur,  pour  répéter  dans  les  cinquante  ans,  les  sommes  perdues  au  jeu 
par  le  défunt,  contre  celui  qui  les  lui  a  gagnées;  parce  que  n'ayant  pas  lui- 
niême  conlraclé  l'engagement  de  payer  la  somme  perdue  au  jeu  par  le  défunt, 
il  n'oflense  pas  la  bonne  foi  en  profilant  de  la  loi  (jui  lui  en  accorde  la  resti- 
tution )).  Ci;lame  paraît  absurde  :  car,si,conm)e  le  prétend  Barbeyrac,  le  joueur 
qui  a  perdu,  nonobstant  la  loi  qui  lui  accorde  la  répélilion  de  la  so'ume  qu'il 
a  perdue,  devait  vérilah'einent,  dans  le  for  de  la  conscience,  la  somme  qu'il 
a  perdue,  s'il  l'a  payée  duemenl,  il  n'availpas  le  droit  de  la  réjiéler.  Mais  s'il 
ne  l'avait  pas,  son  béritier  ne  peut  pas  l'avoir  :  car,  s'il  ne  l'avait  pas,  son  hé- 
ritier n'a  p.s  pu  le  trouver  dans  sa  succession  ;  il  n'a  pas  pu  transmettre  à  son 
héritier  un  droit  qu'il  n'avait  pas  lui-même. 

Ce  ([ue  dit  Barbeyrac,  «que  la  loi  de  Jusiinien  commande  seulement  au  juge 
de  contraindre  le  joueur  à  la  reslilulion  de  ce  qu'il  a  gagné  au  jeu,  lorsque  la 
reslilulion  en  est  demandée;  mais  qu'elle  ne  commande  pas  au  joueur  de  faire 
celle  reslilulion,  et  qu'elle  ne  lui  en  impose  point  l'obligaiion,  s'il  n'y  est  con- 
damné i<,  n'est  pas  plus  soulenable  :  car  l'aclion  que  celle  loi  donne  an  perdant 
contre  le  gagnant,  pour  la  reslilulion  de  la  somme  perdue  au  jeu,  suppose  né- 
cessairement une  obligation  imposée  par  celle  loi  au  gagnant  de  restituer  cette 
somme. 

Une  action  personnelle,  telle  qu'est  celte  action,  ne  peut  naître  que  d'une 
obligation  conlractée  envers  celui  qui  l'ititente,  par  celui  contre  qui  elle  est  in- 
tentée. C'est  ce  qui  résulte  de  la  déîiiiilion  qu'on  donne  de  l'aclion  :  Àclo  est 
jus  persequendi  in  judicio  quod  sibi  debelur.  L'aclion  que  la  loi  de  Jusiinien 
donne  au  perdant  pour  la  restitution  de  la  somme  perdue  au  jeu,  suppose  donc 
une  obligation  imposée  parcelle  loi  au  gagnant  de  restituer  celle  somme.  Le 
gagnaiil  serait  donc,  dans  les  pays  où  la  loi  serait  en  vigueur,  obligé  dans  l'un 
et  l'autre  for  à  la  reslilulion  des  sommes  qu'il  a  gagnées  au  jeu;  et  par  consé- 
quent celui  qui  les  a  perdues,  ne  pourrait,  dans  ces  pays,  être  obligé  dans  le 
for  de  la  conscience  de  les  paver 

Cette  vérité  est  reconnue  par  La  Plncette,  dans  son  Traité  des  Jeux  de  ha- 
sard,  dans  leiiuel  il  éiablil  qu'on  n'est  pas  obligé  à  resliluc<:'  le  gain  du  jeu  :  il 
reconnaît  que  son  princiiie  reçoit  exception  dans  les  lieux  où  il  y  a  une  loi 
civile  en  vigueur  qui  l'ordonne. 

«O.  Dans  nos  piovinces  qui  se  régissent  par  le  droit  romain,  la  loi  de  Jus- 
iinien contre  les  jeux  est-elle  en  vigueur? 

C'est  une  question  de  fait  dont  la' décision  doit  être  laissée  aux  juges  et  aux 
avocats  de  ces  provinces,  qui  sont  en  élal  de  cerlifier  l'usage  qui  s'y  observe 
à  cet  égard.  Quoique  les  peuples  de  ces  provinces  aient  adopté  le  corps  des 
lois  romaines,  il  y  a  néanmoins  plusieurs  de  ces  lois  qui  ont  élé  abrogées  par 
l'usage. 
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ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

Après  avoir  traité  des  différentes  espèces  de  contrat,  qui  se  font  principale- 
ment et  pour  eux-mêmes,  tant  des  conlrals  intéressés  de  part  et  d'autre,  soit 
comtnulalifs,  soit  aléaloires,  que  dos  conlrals  de  bienfaisance ,  l'ordre  est  de 
venir  aux  contrais  accessoires  qui  ne  se  coniraclenl  pas  principalement  et 
pour  eux-mêmes,  mais  qui  accèdent  à  un  autre  contrat  ou  à  une  autre  obliga- 
tion. Ces  conlrals  sont  le  cautionnement,  et  le  contrai  de  nantissement. 

Nous  avons  traité  assez  au  long  du  cautionnement  dans  noire  Traité  des 
Obligations,  part.  2,  chap.  6,  pour  au'il  ne  soit  pas  nécessaire  d'en  faire  un 
Iraiié  particulier.  Nous  traiterons  donc  seulement  du  contrat  de  nantissement. 

1.  On  peut  définir  le  contrat  de  nantissement,  un  contrat  par  lequel  un  dé- 
biteur, ou  un  autre  pour  lui,  donne  au  créancier  une  chose  pour  la  détenir 
par  devers  lui  pour  la  sûreté  de  sa  créance  ;  et  le  créancier  s'oblige  de  la  lui 
rendre  après  que  sa  créance  aura  été  acquiiiee  (^). 

Z.  La  chose  qui  est  donnée  par  ce  contrat  au  créancier,  s'appelle  nantisse- 
ment; elle  s'appelle  aussi  gage,  et  en  latin  pignus  ('). 

Le  nantissement  dilfère  do  V/iypollièque,  en  ce  que  le  nantissement  se  fait 
par  la  tradition  de  la  chose  qui  est  remise  entre  les  mains  du  créancier  ;  au 


(')  Cette  matière  se  retrouve  pres- 
que lilléralement  au  chapitre  4  du 
Traité  de  l'Hypothèque  :  Y.  tom.  9, 
pag.481. 

(')   F.  art.  2071,  C.civ. 

Art.  2071  :  «  Le  nantissement  est 
*  un  contrat  par  lequel  un  débiteur  re- 


«  met  une  chose  à  son  créancier  pour 
«  sûreté  de  la  dette.  » 

(')  F.  art.  -.lOTÎ,  C.  civ. 

Art.  2072  :«  Le  nantissement  d'une 
«  chose  mobilière  s'appelle  gage — Ce- 
«  lui  d'une  chose  immobilière  s'appelle 
((  antichrèse. 
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lieu  que  l'hypothèque  est  un  droit  que  le  créancier  acquiert  dans  les  biens  de 
son  débiteur,  qui  en  sont  susceptibles,  sans  que  son  débiteur  lui  en  fasse  au- 
cune tradition. 

3.  La  seule  convention  n'est  pas  néanmoins  suffisante  dans  notre  droit 
français  pour  établir  l'hypothèque;  elle  ne  feut  naître  que  d'un  acte  par-de- 
vant notaires,  par  lequel  le  débiteur  se  soit  obligé,  ou  d'un  jugement  de  con- 
damnation rendu  contre  lui  (').  -  - 

A  l'égard  du  contrat  de  nantissement,  nous  verrons  dans  un  premier  cha- 
pitre ce  qui  est  l'essence  de  ce  contrat,  à  quelles  classes  de  contrats  il  appar- 
tient, et  quelles  sont  les  clauses  que  les  lois  réprouvent  dans  ce  contrat. 

Nous  traiterons  dans  un  second  chapitre  du  droit  qu'acquiert  le  créancier 
dans  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantissement;  des  obligations  qu'il  con- 
tracte, et  de  l'action  pignoralilia  direcla,  qui  en  naît. 

NoBS  parlerons  dans  le  troisième,  des  obligations  que  contracte  celui  qui  a 
donné  la  chose  en  nantissement,  et  de  l'action  pignoralilia  conlraria,  qui  en 
naît. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  ce  qui  est  de  Vessence  du  contrat  de  nantissement',  a 
quelles  classes  de  contrats  il  appartient  ^  et  des  clauses 
que  les  lois  réprouvent  dans  ce  contrat, 

ART.  I".  —  De  ce  qui  est  de  l'essence  da  contrat  de  nantissement. 

4.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  nantissement,—  1°  qu'il  y  ait  une  chose 
qui  en  soit  l'objet  ;  —  2°  qu'il  intervienne  une  tradition  réelle  de  celte  chose,  si 
elle  n'est  déjà  par  devers  le  créancier  à  qui  elle  est  donnée  en  nantissement; 
—3°  qu'elle  lui  soit  donnée  afin  qu'il  la  détienne  pour  sûreté  de  sa  créance. 

§  I.  Des  choses  qui  peuvenl  être  l'objet  du  conlral  de  nantissement. 

5.  Ce  sont  les  meubles  corporels  qui  sont  ordinairement  l'objet  du  contrat 
de  nantissement.  C'est  pourquoi  Gaïus  dit  :  Pigniis  appellalmn  àpugno,  quia 
res  quœ  pignori  dantur,  manu  Iradunlur,  undè  eliam  videri  polesl  verum 
esse  quod  quidam  pulant,  pignus  propnè  rei  mobilis  constitui;  L.  238,  §  2, 
ff.  de  V.  S.  Néanmoins  les  héritages  peuvent  être  aussi  l'objet  de  ce  contrat  ; 
L.  3i;  L.  39,  ff.  de  Pig.  ad.,  Lt2;  L.  3,  Cod.  eod.  til.;  L.  50,  §  1,  ff.  de 
Jur.  dot,  et  passim.  C'est  ce  qui  arrive  lorsqu'on  met  un  créancier  en  posses- 
sion d'un  héritage,  pour  qu'il  en  perçoive  les  fruits  en  déduction  de  ses  cré- 
ées jusqu'au  parfait  paiement,  dont  il  doit  rendre  compte  à  celui  qui  le  lui  a 


(')  L'hypothèque  ne  peut  s'établir 
que  sur  des  immeubles  ?  F.  art.  2116, 
2117  el2118,  C.  civ. 

Art.  2116  :  «  (L'hypothèque)  est  lé- 
gale ;  judiciaire  ou  conventionnelle.  » 

Art.  2117  :  «  L'hypothèque  légale 
«  est  celle  qui  résulte"  de  la  loi. — L'hy- 
«  polhèque  judiciaire  est  celle  qui  re- 
»  suite  des  jugements  ou  actes  judi- 
«  claires.— L'hypothèque  convention- 


ci  nelle  est  celle  qui  dépend  des  con- 
«  ventions,  et  de  la  forme  extérieure 
«  des  actes  et  des  contrats.  » 

Art.  2118  :  «  Sont  seuls  susceptibles 
«  d'hypothèques^  —  l»  Les  biens  im- 
«  mobiliersqui  sont  dans  le  commerce, 
«  et  leurs  accessoires  réputés  immeu- 
«bles; —  2°  L'usufruit  des  mêmes 
't  biens  et  accessoires  pendant  le  temps 
«  de  sa  durée.  » 
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donné  en  nantissement.  Ce  nantissement  procure  au  créancier  la  facilité  de 


se  payer  par  ses  mains  sans  frais,  sans  être  obligé  d'e 
'héritage  ou  des  fruits,  qui  sont  des  voies  très  coûtei 


en  venir  à  des  saisies  de 
qui  sont  aes  voies  très  coûteuses  ('). 

C.  On  peut  donner  en  nantissement  de  l'argent  comptant  :  on  trouve  un 
exemple  de  cette  espèce  de  nantissement  dans  des  statuts  de  bibiiolhèques  pu- 
bliques, qui  permettent  aux  bibliothécaires  de  prêter  des  livres  à  des  étudiants, 
à  la  charge  qu'ils  remettront  au  bibliothécaire  une  somme  de  deniers  du  double 
de  la  valeur  des  livres  en  nantissement,  et  pour  sûreté  de  la  restitution  des 
livres  prêtés. 

A  l'égard  des  choses  incorporelles,  telles  que  sont  des  dettes  actives,  elles 
ne  sont  pas  susceptibles  du  contrat  de  nantissement,  puisqu'elles  ne  sont  pas 
susceptibles  d'une  tradition  réelle  qui  est  de  l'essence  de  ce  contrat  (^)  :  /n- 


(^)  F.  art.  2085,  C.  civ. 

Art.  2085  :  «  L'antichrèse  ne  s'éta- 
«  blit  que  par  écrit.  —  Le  créancier 
«  n'acquiert  par  ce  contrat  que  la  fa- 
«  culte  de  percevoir  les  fruits  de  l'im- 
«  meuble,  à  la  charge  de  les  imputer 
«  annuellement  sur  les  intérêts,  s'il 
«  lui  en  est  dû,  et  ensuite  sur  le  capi- 
«  lai  de  sa  créance.  » 

(-)  Cela  est  conforme  aux  principes 
du  droit  romain.  Le  contrat  de  nantis- 
sement est  de  la  classe  des  contrats 
réels,  qui  se  forment  par  la  tradition 
réelle  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet.  Il 
est  de  la  substance  de  ce  contrat,  que 
la  chose  donnée  en  nantissement  soit 
remise  entre  les  mains  du  créancier  à 
qui  elle  est  donnée  en  nantissement. 
C'est  ce  qui  a  fait  donner  le  nom  de 
pignus  aux  choses  données  en  nantis- 
sement :  Pignus  appellatum  h  pngno, 
quia  res  quœ  pignori  danlur,  manu 
traduntur;  L.  238,  §  2  ,  ff.  de  Verb. 
sign.  Les  choses  incorporelles,  telles 
que  sont  les  dettes  actives,  n'étan-t  pas 
susceptibles  de  la  tradition  réelle.  In- 
corporâtes res  tradilionem  et  usuca- 
pionem  non  recipere  manifeslum  est; 
(L.43,§  l,ff.  de  Acq.  rer.  dom.), c'est 
une  conséquence  qu'elles  ne  peuvent 
être  susceptibles  du  contrat  de  nantis- 
sement. 

En  vain,  pour  soutenir  que  les  cho- 
ses incorporelles,  telles  que  sont  les 
dettes  actives,  sont  susceptibles  du  con- 
trat de  nantissement,  opposerait-on  la 
loi  9,  §  1,  ff.  de  Pign.  et  hypolh.Quod 
emptionem  vendilionemque  recipit , 
eliam  pignorationem  recipere  polest. 
Car,  quoique  ces  termes,  pignus,  pi- 
gnoratio,  se  disent  propriè  et  stricte 
de  l'espèce  de  gage  qui  se  contracte 


par  le  contrat  de  nantissement,  ils  se 
prennent  aussi  communément,  lato 
sensu,  pour  des  termes  généraux  qui 
comprennent  l'une  et  l'autre  espèce  de 
gage,  tant  celle  qui  se  contracte, yure 
civili,  par  le  contrat  de  nantissement, 
que  celle  qui  se  contracte  jure  prœto- 
rio,  par  la  simple  convention ,  sans 
tradition.  C'est  en  ce  sens  qu'est  pris 
ce  terme  pignus  par  Ulpien,  lorsqu'il 
dit  :  Pignus  contrahitur  nonsolâ  tra- 
ditione,  scd  eliam  nudâ  convenlione, 
elsi  tradilumnonest;L.  1,  ff.de  Pign. 
act.  C'est  aussi  en  ce  sens  général  que 
le  terme  pignorationem  est  pris  dans 
la  loi  opposée.  On  ne  doit  donc  pas 
conclure  de  cette  loi  que  les  choses 
incorporelles,  telles  que  sont  les  dettes 
actives,  quœ  emptionem  vendilionem- 
que recipiunt,  fussent  susceptibles  du 
contrat  de  nantissement;  on  doit  infé- 
rer seulement  qu'elles  étaient,  par  le 
droit  romain,  susceptibles  de  l'espèce 
de  gage  qui  se  formait,  yurc  prœlorio, 
par  une  simple  convention. 

Néanmoins  j'ai  appris,  depuis  l'im- 
pression de  mon  Traité,  qu'on  avait 
introduit  dans  notre  jurisprudence 
française  une  espèce  de  nantissement 
de  dettes  actives,  qui  se  fait  de  celte 
manière  :  «  Le  propriétaire  des  dettes 
actives  qu'on  veut  donner  en  nantisse- 
ment, en  fait,  par  acte  devant  notaires, 
transport  à  titre  de  nantissement,  au 
créancier  a  qui  on  les  veut  donner  en 
nantissement,  et  lui  remet  en  mains  les 
litres  desdites  dettes  actives,  qui  con- 
sistent en  billets  ou  brevets  d'obliga- 
tion. Ce  transport  est  ensuite  signifié 
aux  débiteurs  desdites  dettes  actives,  » 
Cette  espèce  de  nantissement  de  dettes 
actives  a  été  autorisée  par  un  arrêt  de 
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corporales  res  tradilionem  non  recipere  manifesii:n  esl{^);  L.  43,  §  l,ff.  de 
Acq.  rer.  dom. 

Il  csi  évident  que  les  choses  qui  sont  hors  de  commerce  ne  sont  pas  suscep- 
tibles du  contrat  de  naulissement,  comme  elles  ne  le  sont  pas  des  autres  con- 
trais. 

9.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  la  validité  du  contrat  de  nantissement, 
que  la  chose  appartienne  au  débiteur  qui  l'a  donnée  en  naulissement,  ni  même 
que  le  propriétaire  de  celte  chose  ait  consenti  au  contrat. 

Il  est  bien  vrai  que  cette  chose  ne  peut  pas,  sans  le  consentement  du  pro- 
priétaire à  qui  elle  apparlicnl ,  être  obligée  au  créancier  h  qui  elle  est  donnée  en 
nanlisscmeiil  ;  et  que  le  propriétaire  peut  la  réclamer  entre  les  mains  du  créan- 
cier à  qui  elle  a  éié  donnée  en  nantissement,  et  le  faire  condamner  à  la  lui 
rendre  (^),  quoiqu'il  n'ait  pas  été  payé  de  sa  dette.  Mais  quoique  la  chose,  en 
ce  cas,  ne  soit  pas  obligée  au  créancier  par  le  contrat  de  nanlissemcnt,  quoi- 
qu'il n'acquière  pas  dans  celte  chose  jus  -pignons,  celui  qui  la  lui  a  donnée  en 
nanlissement,  n'ayant  pu  lui  donner  un  droit  dans  une  chose  dans  laquelle  il 
n'en  avait  lui-même  aucun,  le  contrat  de  nantissement  ne  laisse  pas  d'être 
\alable  comme  contrat  de  nantissement,  et  de  produire  entre  les  parties  con- 
tractantes les  obligations  réciproques  qui  naissent  des  contrats  de  nantissement. 

C'est  pourquoi  Uipien  dit  :  ïs  quoque  qui  rem  alienam  pignori  dédit, solulâ 
pecuniti  polesl  pignoraliliâ  experiri;  L.  9,  §  4,  If.  de  Pign.  acl.  Et  ailleurs  : 
Siprœdo  rem  pignori  dederil,  compelil  ei  el  de  fructibus  pignoraliliâ  aclio; 
L.  22,  §  2 ,  ff.  Eod.  lit. 


la  Cour  des  Aides,  du  18  mars  1769, 
au  profit  du  marquis  de  Girardin,  con- 
tre les  directeurs  des  créanciers  du 
sieur  Roussel,  fermier  général.  Ledit 
sieur  Roussel,  débiteur  envers  le  mar- 
quis de  Girardin  d'une  somme  de  qua- 
tre cent  mille  livres,  lui  avait  donné 
en  nanlissement,  dans  la  forme  telle 
que  nous  venons  de  l'exposer,  une 
créance  de  trois  cent  dix  mille  livres 
qu'il  avait  sur  les  fermes  générales, 
pour  avances  par  lui  faites,  contenue 
en  quatre  récépissés  du  receveur  des 
fermes.  La  Cour  a  jugé  valable  ce  nan- 
tissement, et  a  accordé  au  marquis  de 
Girardin  le  même  privilège  swr  celle 
créance  de  trois  cent  dix  mille  livres 
dont  on  l'avait  nanti,  que  celui  que 
des  créanciers  à  qui  on  aurait  donné  eu 
nanlissement  une  chose  corporelle,  au- 
raient sur  celle  chose. 

C'est  à  M.  Collet,  avocat  au  Parle- 
ment, que  je  suis  redevable  de  celte 
observation.  Il  a  eu  la  bonté  de  me 
faire  part  de  l'arrêt  rendu  au  profil  du 
marquis  de  Girardin,  dont  il  avait  élé 
le  délenseur.  Je  n'ai  pu,  laute  de  savoir 
son  adresse,  lui  en  faire  par  lettre  mes 
remercîments  ;  je  les  lui  fais  ici  publi- 
quement. (iVo(e  d«  l'édilion  de  17l)6.) 


(>)  F.  art.  2073  à  2075,C.civ.,qui  con- 
sacrent le  nantissement  des  créances. 

Art.  2073  :  «  Le  gage  confère  au 
«  créancier  le  droit  de  se  faire  payer 
«  sur  la  chose  qui  en  est  l'objet,  par 
«  privilège  et  préférence  aux  autres 
«  créaneicrs.  » 

Art.  2074  :  «  Ce  privilège  n'a  lieu 
«  qu'autant  qu'il  y  a  un  acte  public  ou 
«  sous  seing  privé,  dûment  enregistré, 
«  contenant  la  déclaration  de  la  som- 
«  me  due,  ainsi  que  l'espèce  et  la  na- 
«  turc  des  choses  remises  en  gage,  ou 
(c  un  état  annexé  de  leurs  qualité ,  poids 
«  et  mesure.  —  La  rédaction  de  l'acte 
«  par  écrit  et  son  enregistrement  ne 
«  sont  néanmoins  prescrits  qu'en  ma- 
«  tière  cxtèdaiii  la  valeur  de  cent  cin- 
<(  quante  fr.  u 

Art.  2075  :  «  Le  privilège  énoncé 
«  en  l'article  précédent  ne  s'établit  sur 
«  les  meubles  incorporels,  tels  que  les 
«  créances  mobilières,  que  par  acte 
«  public  ou  sous  seing  privé,  aussi  en- 
«  registre,  et  signitié  au  débiteur  de  la 
«  créance  donnée  en  gage. 

(*)  Pourquoi  le  créancier,  s'il  était 
de  bonne  foi,  ne  se  prévaudrait-il  pas 
de  la  règle  «  en  fait  de  meubles,  pos- 
session vaut  titre  »?(  F.  p.  400,  note  3.) 
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§  II.  De  la  tradilion. 

S.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  nantissement  que  le  créancier  soit  mis 
fn  possession  réelle  de  la  chose  qui  lui  est  donnée  en  nantissement  (•). 

C'est  pourquoi  il  est  de  l'essence  de  ce  contrat  qu'il  intervienne  une  tradi- 
lion réelle  de  celle  chose  ;  à  moins  qu'elle  ne  se  trouvât  déjà  par  devers  le  créan- 
iicr  à  un  autre  titre,  pulà,  de  prêt  ou  de  dépôt  :  en  ce  cas,  étant  impossible  de 
!aire  à  quelqu'un  la  tradilion  réelle  d'une  chose  qu'il  a  déjà  par  devers  lui,  le 
(oiiirat  de  naniis-;ement  se  fait  en  convenant  que  la  chose  que  le  créancier  a 
liéjà  par  devers  lui  à  lilre  de  prêt  ou  de  dépôt,  lui  demeure  dorénavant  à  lilre 
'!i'  nanlissemenl.  Cette  convention  renferme,  selon  les  docteurs,  une  espèce  de 
Il  adilion  qu'ils  appellent  brevis  manus,  par  laquelle  on  feint  que  le  créancier 
:i  rendu  la  chose  qu'il  tenait  à  titre  de  prêt  ou  de  dépôt,  et  qu'il  l'a  incontinent 
reçue  de  nouveau  à  titre  de  nantissement. 

Hors  ce  cas,  le  contrat  de  nantissement  ne  peut  se  faire  absolument  sans  une 
tradition  réelle  de  la  chose  qui  est  donnée  en  nantissement. 

O.  Il  est  vrai  que  je  puis  convenir  avec  mon  créancier  que  je  lui  donnerai 
des  gages,  et  que  cette  convention  est  valable  et  obligatoire  par  le  seul  con- 
sentement :  mais  celle  convention  n'est  pas  le  contrat  de  nantissement;  elle 
le  précède,  et  en  est  différente,  comme  la  promesse  de  vendre  est  diflérente 
du  contrat  de  vente;  Traité  du  Contrat  de  vente,  part.  5. 

§  III.  Il  faut  que  la  fin  pour  laquelle  la  chose  est  donnée,  soit  pour  que  celui  à 
qui  elle  est  donnée ,  la  détienne  pour  sûreté  de  sa  créance. 

10.  Celte  fin  est  de  l'essence  du  contrat  de  nantissement;  c'est  elle  qui  le 
caractérise,  et  le  différencie  des  autres  contrats  réels. 

Dans  le  contrat  de  prêt,  la  chose  est  donnée  pour  que  celui  à  qui  elle  est 
donnée  en  fa>se  un  certain  usage  :  elle  est  donnée,  dans  le  contrat  de  dépôt, 
pour  que  celui  à  qui  elle  est  donnée  rende  à  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôt, 
le  bon  office  de  la  lui  garder  :  dans  le  contrat  de  nantissement  elle  est  don- 
née pour  que  celui  à  qui  elle  est  donnée,  la  détienne  pour  sûreté  de  sa  créance. 
Ce  sont  ces  différentes  fins  qui  caractérisent  ces  différents  contrats. 

1 1.  Il  n'importe  quelle  soit  la  créance  pour  sûreté  de  laquelle  la  chose  soit 
donnée  en  nantissement. 

De  même  qu'un  peut  donner  des  cautions  pour  toutes  sortes  d'obligations, 
comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  des  Obligations,  on  peut  aussi  donner 
des  gages  pour  toutes  sortes  d'obligations. 

1«.  Il  suffit  même,  pour  que  le  contrat  de  nantissement  subsiste,  que  la 
chose  ait  éié  donnée  à  quelqu'un  afin  qu'il  la  détienne  pour  sûreté  d'une 
créance  qu'on  se  proposait  de  contracter  envers  lui,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été 
conlraclée  ;  ou  d'une  créance  qu'on  croyait  exister,  et  qui  n'existait  pas. 

Il  est  vrai  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  gage  sans  une  créance  à  laquelle  le  gage 
accède  :  mais  dans  ce  cas,  quoique  la  chose  qui  a  élé  donnée  en  nantissement 
ne  devienne  pas  obhgée  à  celui  à  qui  elle  a  élé  donnée  en  nauiisserncnt, 
faute  de  créance  à  laquelle  cette  chose  puisse  être  obligée;  néanmoins  le 
contrat  par  lequel  elle  a  élé  donnée  en  nantissement,  ne  laisse  pas  d'être  va- 
lable comme  co-itrat  de  nantissement,  et  de  produire  entre  les  parties  con- 
tractantes les  ai  lions  qui  naissent  des  contrats  de  nantissement.  C'est  ce  que 
nous  apprend  Ulpion  :  Si  quasi  dulurus  libi  pecuniam  pignus  accepero  nec 


(')  Et  qu'il  y  soit  resté-  V.  art.  2D76, 
C.  civ 

Art  2076  :  «  Dans  tous  les  cas,  le 
«  privilège  ne   subsiste  sur  le  gage 


«  qu'autant  que  ce  gage  a  élé  mis  et 
«  est  resté  en  la  possession  du  créan- 
«  cier.  ou  d'un  tiers  convenu  entre  les 
«  parties.  » 
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dedero,  pignoraliliâ  aclione  lenehor,  et  nuUâ  solutione  facki;  L.  11,  §  2,  ff. 
de  l'ign.  ad. 

ABT.  II.  —  A  quelles  classes  de  contrats  appartient  le  contrat  de  nan- 
tissement. 

,  13.  Le  contrat  de  nantissement  est  de  la  classe  des  contrats  réels,  puis- 
qu'il ne  se  peut  faire  que  par  la  tradition  delà  chose  qui  est  donnée  en  nan- 
tissement, comme  nous  l'avons  vu  en  l'article  précédent,  §  2. 

14.  II  est  de  la  classe  des  contrats  synallagmatiques  ;  car  il  produit  des  obli- 
gations réciproques.  Il  est  de  celle  des  synallagmatiques  imparfaits;  car,  dans 
ce  contrat,  il  n'y  a  que  l'obligation  que  le  créancier  qui  a  reçu  la  chose, 
contracte  de  rendre  cette  chose,  lorsque  la  dette  aura  été  acquittée,  qui  soit 
l'obligation  principale  de  ce  contrat,  et  qui  est  pour  cela  appelée  obligalio 
pignoraliliâ  dirccla.  Les  obligations  que  contracte  celui  qui  a  donné  la  chose 
en  nantissement,  ne  sont  qu'incidentes  au  contrat,  et  ne  lui  sont  pas  essen- 
tielks;  et  c'est  pour  cela  qu'on  les  appelle  obligalio  pignoraliliâ  contraria. 

15.  Le  contrat  de  nantissement  est  de  la  classe  des  contrats  mtéressés  de 
part  cl  d'autre;  il  intervient  pour  l'intérêt  réciproque  des  parties.  Le  créan- 
cier à  qui  la  chose  est  donnée  en  nantissement,  trouve  dans  ce  contrat  la 
sûreié  de  sa  créance;  et  celui  qui  donne  la  chose  en  nantissement,  trouve 
dans  ce  contrat  le  crédit  dont  il  a  besoin,  qu'on  ne  lui  forait  pas  sans  le  nan- 
tissement. Ce  n'est  que  dans  la  vue  de  se  procurer  ce  crédit,  qu'il  n'aurait  pas 
sans  cela,  et  non  dans  la  vue  de  faire  un  bienfait  à  son  débiteur,  que  le  dc- 
bileur  lui  donne  par  ce  contrat  sa  chose  en  nantissement  :  d'oij  il  suit  que  le 
contrat  n'est  pas  un  contrat  de  bienfaisance,  mais  un  contrat  intéressé  de  part 
et  d'autre. 

16.  Lorsque  c'est  un  tiers  qui,  par  pure  amitié  pour  le  débiteur,  et  à  sa 
prière,  a  donné  pour  lui  la  chose  en  nantissement,  il  y  a,  en  ce  cas,  deux 
contrats;  un  contrat  de  nantissement,  qui  intervient  entre  le  créancier  et 
celui  qui  lui  donne  la  chose  en  nantissement,  et  un  contrat  de  mandat,  qui 
intervient  entre  celui  qui  a  donné  la  chose  en  nantissement  pour  le  débiteur, 
et  le  débiteur  à  la  prière  duquel  elle  l'a  donnée.  Il  n'y  a  que  ce  dernier  con- 
trat qui  renferme  un  bienfait  que  celui  qui  a  donne  sa  chose  en  nantisse- 
ment, fait  au  débiteur  pour  qui  il  l'a  donnée  ;  le  contrat  de  nantissement  n'en 
renferme  aucun  ;  le  créancier  ne  reçoit  pas  la  chose  qui  lui  est  donnée  en 
nantissement,  à  titre  de  bienfait,  mais  pour  la  sûreté  du  crédit  qu'il  n'aurait 
pas  accordé  sans  cela  ('). 

IV.  Enfin  le  contrat  de  nantissement  est  de  la  classe  de  ceux  qui  se  régis- 
sent par  les  règles  du  pur  droit  naturel  ;  le  droit  civil  ne  l'a  assujetti  à  aucunes 
formes.  Celles  prescrites  par  l'ordonnance  de  1673,  tit.  6,  art.  8  et  9,  ne  con- 
cernent pas  la  substance  de  ce  contrat.  Yoici  les  termes  de  ces  articles  : 

«  Aucun  prêt  ne  sera  fait  sous  gages,  qu'il  n'y  en  ait  un  acte  par-devant 
"  notaires,  dont  sera  retenu  minute,  qui  contiendra  la  somme  prêtée  et  les 
«  gages  qui  auront  été  délivrés;  à  peine  de  restitution  des  gages,  à  laquelle 
"  le  prêteur  sera  contraint  par  corps,  sans  qu'il  puisse  prétendre  de  privi- 
"  lege  sur  les  gages,  sauf  à  exercer  ses  autres  actions  (art.  8). 

"  Les  gages  qui  ne  pourront  être  exprimés  dans  l'obligation,  seront  énoncés 
«  dans  une  facture  ou  inventaire,  dont  sera  fait  mention  dans  l'obligation  ;  et 
"  la  facture  ou  inventaire  contiendra  la  quantité,  qualité,  poids  et  mesures 
«  des  marchandises  ou  autres  effets  donnés  en  gages;  sous  les  peines  portées 
«  par  l'article  précédent  (art.  9)  (^).» 

(*)  F.  art.  2077,  C.  civ.  I  «  né  par  un  tiers  pour  le  débiteur.  » 

Art.  2077:  «Le  gage  peut  être  don- 1     («^F.art.2074.C.civ.,p.39'<,  nolel. 
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M.  Jousse  a  forl  bien  remarqué  dans  son  Commentaire  sur  ces  articles,  que 
les  formalités  requises  par  ces  articles  ne  le  sont  qu'à  l'égard  des  tiers,  et  non 
entre  les  parties  contractantes,  qui  ne  sont  pas  reçues  à  en  opposer  l'inobser- 
vation. Elles  ne  touchent  donc  pas  la  substance  du  contrat  ;  elles  ne  sont 
requises  que  pour  empêcher  les  fraudes  qu'on  pourrait  commettre  envers  des 
tiers,  et  surtout  pour  assurer,  en  cas  de  faillite  du  débiteur,  la  date  des  nan- 
tissements. C'est  priucipalement  en  ce  cas  que  le  créancier,  qui  n'a  pas  ob- 
servé les  formalités  prescrites  par  ces  articles,  peut  être  contraint  à  rapporter 
les  choses  qu'il  a  reçues  en  nantissement,  sans  pouvoir  exercer  aucun  privi- 
lège. On  présume  qu'elles  ont  pu  lui  avoir  été  données  en  nantissement  dans 
le  temps  de  la  faillite,  et  par  conséquent  dans  un  temps  auquel  il  n'était  plus 
permis  au  débiteur  de  les  donner  en  nantissement  à  un  de  ses  créanciers,  au 
préjudice  des  autres  C). 


Abt.  III.  —  Des  clauses  que  les  lois  ont  réprouvées  dans  le  contrat 
de  nantissement. 

18.  Constantin,  en  la  loi  dernière,  Cod.  de  Pact.  pign.,  proscrit,  dans  les 
contrats  de  nantissement,  la  clause  appelée  lex  commissoria,  ou  pacte  corn- 
missoire. 

C'est  un  pacte  par  lequel  les  parties  convenaient  «que  si  le  débiteur,  dans  un 
certain  temps,  ne  retirait  pas  la  chose  donnée  en  nantissement,  en  acquittant 
entièrement  la  dette,  ledit  temps  passé,  la  chose  serait  de  plein  droit  acquise 
irrévocablement  au  créancier  en  paiement  de  la  dette.  » 

Cette  loi  a  été  adoptée  dans  notre  jurisprudence  (*).  Elle  est  nécessaire 
pour  empêcher  les  fraudes  des  usuriers,  lesquels  trouveraient  dans  cette 
clause  un  moyen  ouvert  de  tirer  un  profit  excessif  des  sommes  d'argent  qu'ils 
prêteraient,  en  prêtant  de  l'argent  sous  des  gages  de  valeur  du  double  de  la 
somme  prêtée,  à  des  personnes  qu'ils  prévoyaient  ne  devoir  pas  être  en  état 
de  rendre  la  somme  au  temps  convenu. 

19.  Il  ne  faut  point  comprendre  avec  le  pacte  commissoire ,  celui  par  le- 
quel les  parties  conviennent  «  que,  faute  par  le  débiteur  de  payer  dans  un  cer- 
tain temps  la  somme  par  laquelle  la  chose  a  été  donnée  en  nantissement,  ledit 
temps  passé,  la  chose  demeurerait  acquise  au  propriétaire  en  paiement  de  la  \ 
dette,  non  pas  simpliciler,  comme  dans  le  pacte  commissoire,  mais  suivant 
l'estimation  qui  en  serait  alors  faite  par  personnes  dont  les  parties  convien- 
draient, et  sauf  à  elles  à  se  faire  respectivement  raison  de  ce  que  la  chose 
serait  estimée  plus  ou  moins  que  la  chose  due. 

Ce  pacte  ne  renferme  aucune  injustice,  et  il  est  très  permis  :  Poleslità  fieri 
pignoris  datio,  lit  si  inlrà  cerlum  tempus  non  sit  solula  pecimia,  jure  emp- 


(')  V.  art.  446,  dernier  alinéa,  C. 
comm. 

Art.  446  :  «  Sont  nuls  et  sans  effet, 
«  relativement  à  la  masse,  lorsqu'ils 
«  auront  été  faits  par  le  débiteur  de- 
«  puis  l'époque  déterminée  par  le  tri- 
«  bunal  comme  étant  celle  de  la  cessa- 
«  tion  de  ses  paiements,  ou  dansles  dix 
«jours  qui  auront  précédé  celte  épo- 
«(  que.  — Toute  hypothèque  conven- 
«  tionnelle  ou  judiciaire,  et  tous  droits 
«  d'antichrèse  ou  de  nantissement  con- 
«  Slitués  sur  les  biens  du  débiteur  pour 


«  dettes  antérieurement  contractées.  » 

(*)  F.  art.  2078,  C.  civ. 

Art.  2078:  «  Le  créancier  ne  peut,  à 
(>  défaut  de  paiement, disposer  du  gage; 
«  sauf  à  lui  à  faire  ordonner  en  justice 
«  que  ce  gage  lui  demeurera  en  paie- 
(t  ment  et  jusqu'à  due  concurrence, 
«  d'après  une  estimation  faite  par  ex- 
«  perts,  ou  qu'il  sera  vendu  aux  eu- 
«  chères. —  Toute  clause  qui  autorise- 
«  rait  le  créancier  à  s'approprier  le 
«  gage  ou  à  en  disposer  sans  les  l'or- 
«  malités  ci- dessus,  est  nulle.  » 


398 


TRAITÉ    DU    CONTRAT    DE    NANTISSEMENT. 


-^ 


toris  possîdeat  rem  justo  prelio  tune  œslimandam ;  hoc  enim  casu  vide lur 
quodammodô  condilionalis  vendilio  (')  ;  L.  16,  §  fin.  ff.  de  Pign.  et  hyp. 

Le  créancier  à  qui  la  chose  a  élé  donnée  en  nanlissement,  doit,  en  exécu- 
tion de  celle  clause,  après  l'expiration  du  temps  dans  lequel  la  d<Hte  devait 
cire  acquiilée,  assigner  le  débiteur  qui  la  lui  a  donnée  en  nantissement,  pour 
convenir  d'experts  qui  fassent  l'estimaiion  de  celte  chose,  et  pour  voir  dire 
que  la  chose  lui  demeurera  en  paiement  de  sa  créance,  pour  restimalion  qui 
en  aura  été  faite. 

Sur  celle  assignation,  intervient  une  première  sentence  qui  ordonne  l'esti- 
mation. Ce  n'est  que  la  sentence  définitive,  qui,  en  homologuant  le  rapport, 
ordonne  que,  conformément  à  la  convonlion,  la  chose  appartiendra  au  créan- 
cier pour  la  somme  portée  au  rapport,  que  le  créancier  est  fait  propriétaire  de 
celte  chose. 

Lorsque  l'estimation  monte  plus  haut  que  ce  qui  est  dû  au  créancier,  il  faut, 
outre  cela,  pour  que  le  créancier  soit  fait  propriétaire  de  la  chose,  qu'il  ait 
payé  l'excédant  au  débiteur,  ou  que,  sur  son  refus,  il  l'ait  consigné. 

Jusqu'à  la  sentence  définitive,  et  jusqu'au  paiement  ou  consignation  de 
l'excédant,  le  dcbiieur,  en  faisant  des  offres  réelles  de  payer  tout  ce  qu'il  doit, 
et  les  dépens  faits  jusqu'au  jour  de  ses  offres,  est  recevable  à  demander  la 
reslitution  de  la  chose  donnée  en  nanlissement. 
«O.  Vantichrèse  cîait  un  pacte  usité  parmi  les  Romains,  par  lequel  on 
/■convenait  «que  lêciéancierà  qui  on  donnait  une  chose  en  nantissement,  per- 
I  cevrait  à  son  profit  les  fruits  de  celte  chose  pour  lui  tenir  lieu  des  intérêts  de 
I  la  somme  qui  lui  était  due.  L.  11,  §  1,  ff.  de  Pign.  et  hyp. 
'^      Noire  jurisprudence  française  a  réprouvé  cette  convention.  Non-seulement 
elle  n'est  pas  permise  dans  le  contrat  de  prêt,  dans  lequel  nos  lois  ne  per- 
mettent pas  d'exiger  des  intérôisde  la  somme  prêiée,  elle  ne  l'est  pas  non 
plus  dans  un  contrat  de  constitution;  et  nonobstant  celte  clause    et  sans  y 
avoir  égard,  le  débiteur  de  la  rente  est  fondé  à  demander  au  créancier  un 
compte  des  fruits  qu'il  a  perçus,  et  à  exiger  de  lui  la  somme  dont  ils  se  trou- 
veraient excéder  celle  qu'il  peut  licitement  exiger  pour  les  arrérages  de  la 
,  rente;  sans  cela  un  créancier  de  renie  aurait,  par  ce  pacte  d'anlichrèse,  une 
l  voie  ouverie  de  se  faire  payer  une  rente  plus  forte  que  les  lois  ne  le  per- 
mettent (2). 


(0  L'article  ci -dessus  cité  exige 
l'inlerveniion  de  la  justice. 

(•^)  F.  art.  2U85  (ci-dessus,  p.  293, 
note  1) ,  2086,  2087,  2088  et  2089, 
C.  civ. 

Art.  2086  :  «  Le  créancier  est  tenu, 
«  s'il  n'en  est  autrement  convenu,  de 
«  payer  les  contributions  et  les  char- 
«(  ges  annuelles  de  l'immeuble  qu'il 
n  lient  en  anlichrèse.  —  Il  doit  égalc- 
«  ment,  sous  peine  de  dommages  et  in- 
<c  térêts,  pourvoir  à  l'entretien  et  aux 
«  réparations  utiles  et  nécessaires  de 
«  l'immeuble,  sauf  à  prélever  sur  les 
«  fruiis  toutes  les  dépenses  relatives  à 
«  divers  objets.  » 

Art.  2087  :  «  Le  débiteur  ne  peut, 
«  avant  l'entier  acquiiiement  de  la  det- 
«  te,  réclamer  la  jouissance  de  l'im- 
«  meuble  qu'il  a  rerais  en  anlichrèse. 


«  — Mais  le  créancier  qui  veut  se  dé- 
«  charger  des  obligations  exprimées  eu 
«  l'article  précédent,  peut  toujours,  à 
«  moins  qu'il  n'ait  renoncé  à  ce  droit, 
«  contraindre  le  débiteur  à  reprendre 
«  la  jouissance  de  son  immeuble.  » 

Art.2088:«  Le  créancier  ne  devient 
«  point  propriétaire  de  l'immeuble  par 
«  le  seul  défaut  de  paiement  au  terme 
«  convenu;  toute  clause  contraire  est 
«  nulle  :  en  ce  cas,  il  peut  poursuivre 
«  l'expropriation  de  son  débiteur  par 
«  les  voies  légales.» 

Art.  20S9  :  «  Lorsque  les  parties 
«  ont  stipulé  que  les  fruiis  se  compen- 
«  seront  avec  les  intérêts,  ou  lotaie- 
«  ment,  ou  jusqu'à  une  certaine  con- 
«  currence,  cette  convenlion  s'exécute 
«  comme  toute  autre  qui  n'est  point 
«  prohibée  par  les  lois.  » 
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CHAPITRE  II. 

Du  droit  qu'acquiert  le  créancier  dans  les  choses  gui  lui  sont 
données  en  nantissement ^  (les  obligations  quil  contracte 
par  le  contrat  de  nantissement^  et  de  l'action  pignoralitia 
qui  en  naît. 

Abt.  I''.  —  Du  droit  qu'acquiert  le  créancier  dans  les  choses  qui  lui 
sont  données  en  nantissenient. 

Si.  Le  créancier  à  qni  une  chose  a  été  donnée  en  nantissement  par  celui 
qui  avait  le  droit  d'en  disposer,  acquiert  dans  celle  chose  un  droit  de  gage, 
jus  pignoris. 

Ce  droit  renferme  en  premier  lieu  celui  de  détenir  la  chose  par  devers  lui 
pour  sùrclé  de  sa  créance  ('). 

De  là  il  suit  que,  si  le  débiteur  emportait  à  l'insu  et  contre  le  gré  de  son 
créancier,  la  chose  qu'il  lui  a  donnée  en  nanlissement,  il  conimellrait  un  vol; 
non  pas  à  la  veillé  un  vol  de  la  chose  même;  car  on  ne  peut  pas  cire  voleur 
de  sa  propre  chose;  Reinoslrœ  furtum  facere  non  possumtis  iPaul,  sent.  11, 
32,  20)  ;  mais  il  commellrail  un  vol  de  la  possession  de  celle  chose  ;  laquelle 
possession  appartient  au  créancier;  le  débiteur,  par  le  conlrat  de  nanlisse- 
ment, s'en  élaiil  dépouillé,  et  l'ayant  transférée  au  créancier.  C'est  ce  que 
nous  enseigne  l]\\ùtiu  :  Qui  rem  pignori  dat  eamque  subripit,  furli  aclione 
tetietur;  L.  19,  §  5,  ff.  de  Fur  t. 

S^.  Observez  que  le  créancier  n'acquiert  que  le  droit  de  détenir  la  chose. 
Le  débUeur  qui  l'a  donnée  en  nanlissement,  en  conserve  la  propriété  :  Pignus 
manenle  proprietaie  debiloris  solam  possessionem  Iransferl  ad  credUorem  (*); 
L.  35,  §  1,  ff.  de  Pign.  act. 

.33.  Le  créancier  à  qui  la  chose  a  été  donnée  en  nantissement,  n'a  que  le 
droit  de  la  détenir  ;  il  n'a  pas  le  droit  de  s'en  servir,  ni,  lorsque  la  chose  est 
frugifère  d'en  appliquer  à  son  profit  los  fruits;  mais  il  les  doit  percevoir  en 
paiement  et  déduction  de  sa  créance,  et  il  en  doit  compter  au  débiteur  (') ,  comme 
nous  le  verrons  infrà,  art.  2. 


(»)  V.  art.  208-2,  1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2082  :  «  Le  débiteur  ne  peut,  à 
«  moins  que  le  détenteur  du  gage  n'en 
«  abuse,  en  réclamer  la  restitution  qu'a- 
«  près  avoir  entièrement  payé,  tant  en 
«  principal  qu'intérêts  et  frais,  la  dette 
«  pour  sûreté  de  laquelle  le  gage  a  été 
«  donné.  —  S'il  existait  de  la  part  du 
K  même  débiteur  ,  envers  le  même 
«  créancier,  une  autre  dette  contractée 
«  postérieurement  à  la  mise  en  gage, 
«  et  devenue  exigible  avant  le  paie- 
«  ment  de  la  première  dette,  le  créan- 
«  cier  ne  pourra  être  tenu  de  se  des- 
«  saisir  du  gage  avant  d'être  entière- 
H  ment  payé  de  l'une  et  de  l'autre 
«  dette,  lors  même  qu'il  n'y  aurait  eu 
«  aucune  stipulation  pour  affecter  le 


«  ^age  au  paiement  de  la  seconde.  » 

\^  V.  art.  2079,  C.  civ. 

Al  t.  2079  :  «  Jusqu'à  l'expropriation 
«  du  débiteur,  s'il  y  a  lieu,  il  reste  pro- 
«  priétaire  du  gage,  qui  n'est,  dans  la 
«  main  du  créancier,  qu'un  dépôt  assu- 
«  rant  le  privilège  de  celui-ci.  » 

(2)  F.  art.  2081,  C.  civ.,  qui  appli- 
que le  principe  aux  créances. 

Art.  2081  :  «  S'il  s'agit  d'une  créance 
«  donnée  en  gage,  et  que  cette  créance 
«  porte  intérêts,  le  créancier  impute 
«  ces  intérêts  sur  ceux  qui  peuvent  lui 
«  être  dus. — Si  la  dette  pour  sûreté  de 
«  laquelle  la  créance  a  été  donnée  en 
«  gage,  ne  porte  point  elle-même  in- 
«  iérêls,  l'imputation  se  fait  sur  le  ca- 
,  «  pilai  de  la  dette.  » 
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«4.  Le  droit  qu'acquiert  le  créancier  dans  la  chose  qui  lui  est  donnée  en 
nantissement,  en  renferme  un  second  celui  de  la  faire  vendre,  pour  se  payer,  sur 
le  prix,  de  ce  qui  lui  est  dû  (*). 

11  faut  pour  cela  qu'il  obtienne  sentence  contre  le  débiteur,  qui  ordonne 
que,  faute  par  le  débiteur  de  payer,  le  créancier  pourra  faire  vendre  les  effets 
donnés  en  nantissement. 

^5.  Celle  vente  doit  se  faire  par  un  huissier,  au  lieu  accoutumé  où  se  font 
les  ventes  judiciaires;  et  l'on  y  doit  observer,  si  ce  sont  des  meubles,  les  for- 
malités requises  par  l'ordonnance  de  1667,  pour  la  vente  des  meubles  saisis. 
Lorsque  ce  sont  des  héritages  qui  ont  été  donnés  en  nantissement,  il  faut  les 
vendre  avec  les  formalités  requises  pour  les  saisies  réelles.  Le  juge  néanmoins, 
lorsque  l'héritage  n'est  pas  de  grande  valeur,  peut  permettre  qu'il  sera  vendu 
sur  une  affiche  et  trois  publications. 

86.  Enfin  le  droit  qu'acquiert  le  créancier  dans  les  choses  qui  lui  ont  été 
données  en  nantissement,  est  que,  lorsqu'il  les  fait  vendre,  il  est  préféré  sur 
le  prix  à  tous  les  autres  créanciers  du  débiteur  qui  les  lui  a  données  en  nantis- 
sement. 

Cela  a  lieu  lorsque  les  choses  qui  ont  été  données  en  nantissement,  sont  des 
meubles,  ces  choses,  ou  n'étant  pas  susceptibles  d'hypothèque,  ou  du  moins, 
dans  les  provinces  où  elles  en  sont  susceptibles,  n'ayant  pas  de  suite  par  hy- 
pothèque, lorsqu'elles  ne  sont  pas  en  la  possession  du  débiteur. 

Lorsque  ce  sont  des  héritages  qui  ont  été  donnés  en  nantissement,  le  créan- 
cier à  qui  ils  ont  été  donnés  en  nantissement,  ne  peut  y  avoir  de  droit  au 
préjudice  des  hypothèques  des  autres  créanciers.  C'est  pourquoi,  lorsqu'ils 
sont  vendus,  il  ne  peut  être  colloque  dans  Tordre,  que  selon  la  date  de  son 
hypothèque  (*). 

Observez  encore  que,  pour  que  le  créancier  qui  a  reçu  des  meubles  en  nan- 
tissement, jouisse  du  privilège  que  le  nantissement  donne  sur  les  autres  créan- 
ciers, il  faut  surtout,  en  cas  de  faillite,  qu'il  se  soit  conformé  aux  dispositions 
de  l'ordonnance  de  1973,  lit.  6,  art.8et9.  Voyez  suprà,  n°  17. 

Sî.  Iluous  reste  à  observer,  que  pour  qu'un  créancier  puisse  acquérir  un 
droit  de  gage  sur  les  choses  qui  lui  ont  été  données  en  nanlissement,  il  faut 
qu'elles  lui  aient  été  données  par  celui  à  qui  elles  appartiennent,  ou  de  son 
consentement. 

Il  est  évident  que,  si  le  débiteur  n'a  aucun  droit  dans  les  choses  qu'il  donne 
en  nanlissement,  il  ne  peut,  en  les  donnant  en  nanlissement,  transférer 
aucun  droit  de  gage  dans  ces  choses  au  créancier  à  qui  il  les  donne  en  nantis- 
sement, suivant  cet  axiome  :  Nemo  potestplus  juris  in  alium  irans ferre  quàm 
ipse  haberet.  L.  54,  ff.  de  Reg.jur.  Le  créancier  qui  les  a  reçues  en  nantis- 
sement, sera  donc  sujet  à  en  être  évincé  par  le  propriétaire  de  ces  choses,  qui 
n'a  pas  consenti  au  nanlissement  ('). 


(1)  V.  art.  2073,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  31)4,  uote  1. 

n  V.  nrt.  2091,  C.  civ. 

Art.  2091  :  «  Tout  ce  qui  est  statué 
«  au  présent  chapitre  (articles 2085  à 
«  2090  de  Vantichrèse),  ne  préjudicie 
«  point  aux  droits  que  des  tiers  pour- 
«  raient  avoir  sur  le  fonds  de  l'im- 
«  meuble  remis  à  titre  d'antichrèse. — 
«  Si  le  créancier,  muni  à  ce  titre,  a 
«  d'ailleurs  sur  le  fonds,  des  privilèges 
«ou  hypothèques  légalement  établis  et 
«  conservés,  il  les  exerce  à  son  ordre 


«  et  comme  tout  autre  créancier.  » 
0)  Il  nous  semble  que  le  créancier 
de  bonne  foi  pourrait  invoquer  l'ar- 
ticle  2279,  C.  civ. 

Art.  2279  :  «  En  fait  de  meubles,  la 
«  possession  vaut  litre.  —  Néanmoins 
«  celui  qui  a  perdu  ou  auquel  il  a  été 
«  volé  une  chose,  peut  la  revendiquer 
«  pendant  trois  ans,  à  compter  du  jour 
«  de  la  perte  ou  du  vol,  contre  celui 
«  dans  les  mains  duquel  il  la  trouve  : 
«  sauf  à  celui-ci  son  recours  contre  ce- 
«  lui  duquel  il  la  tient. 
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Mais  quoique  le  créancier  n'ait  acquis  aucun  droit  de  gage,  tant  que  le  pro- 
priétaire ne  les  réclame  pas,  le  débiteur  ne  peut  pas  les  répéter  avant  que  la 
dette  ait  été  entièrement  acquittée  :  il  ne  serait  pas  rccevable  à  alléguer  pour 
cela  que  le  créancier  n'a  aucun  droit  de  gage  dans  la  chose  qu'il  lui  a  donnée 
en  nantissement,  n'ayant  pu  par  lui-même  lui  transférer  aucun  droit  de  gage 
dans  cette  chose  ;  car  il  n'est  pas  recevable  à  dire  qu'il  n'est  pas  propriétaire , 
après  s'être  porté  pour  tel,  en  donnant  la  chose  en  nantissement  ;  et  tant  que 
Je  vériiable  propriétaire  ne  se  présente  pas,  c'est  de  sa  part  exciper  du  droit 
d'autrui. 

^8.  II  y  a  plus  :  quand  même  ce  débiteur  qui  a  donné  en  nantissement  une 
chose  qui  ne  lui  appartient  pas,  serait  devenu  depuis  héritier  de  celui  qui  en 
était  le  propriétaire,  il  ne  serait  pas  recevable  h  intenter,  en  sa  qualité  d'héri- 
tier, l'action  en  revendication  qu'aurait  pu  intenter  le  défunt  contre  le  créan- 
cier qui  la  délient  à  titre  de  nantissement;  car  l'obligation  que  contracte  celui 
qui  donne  une  chose  en  nantissement,  «de  défendre  le  créancier  à  qui  il  la 
donne,  de  tous  troubles  en  la  possession  de  cette  chose  "(comme  nous  le  ver- 
rons au  chapitre  suivant),  donne, en  ce  cas, au  créancier  une  exception  contre 
cette  action. 

Art.  II.  —  Des  oblig^ations  du  créancier  à  qai  la  chose  a  été  donnée 

en  nantissement. 

^S>.  La  principale  obligation  qui  naît  du  contrat  de  nantissement,  est  l'obli- 
gation qtië  ctyhtractc  le  créancier  de  rendre  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en 
nantissement,  à  celui  qui  la  lui  a  donnée,  après  que  la  dette  aura  été  entière- 
ment acquittée. 

3«.  Celte  obligation,  de  même  que  toutes  les  obligations  de  corps  certains, 
s'éteint  lorsque,  sans  sa  faute,  la  chose  est  périe  :  Pigniis  in  bonis  débitons 
pcrmanere,  ideôque  ipsi  perire  in  dubium  nonvenil  ;  L.  9,  Cod.  de  Pign.  — - 
Creditor  pignora  quœ  casu  inlericrunl  prœslare  noncowpelUlur,  nec  à  peti- 
tionc  debili  summovelur,  nisi  inlcr  conlrahcnles  placiieril,  ul  amissio  pig- 
norum  liberet  debilorcm ;  L.  6,  Cod.  eod.  lit. 

31.  Il  en  est  de  même  lorsque  la  chose  est  perdue  sans  la  faule  du  créan- 
cier qui  l'a  reçue  en  nantissement:  Si  creditor  sine  vitio  suo  argentum  pig- 
nori  datum  perdiderit,  reslituere  id  non  cogilur  ;  L.  5,  Cod.  eod.  lit. 

Mais  il  ne  lui  suffit  pas,  pour  être  déchargé  de  son  obligation,  d'alléguer  que 
la  chose  est  perdue;  il  faut  qu'il  ait  la  preuve  de  l'acculent  qui  a  causé  celle 
perte,  et  qu'il  n'a  pu  l'empêcher.  C'est  pourquoi  la  loi  ajoute  :  Sed  si  culpœ 
reus  deprehendiiur,  vel  non  probat  manifestis  rationibus  se  perdidisse,  quanti 
dcbitoris  inlerest  condemnari  débet. 

Tous  les  principes  généraux  que  nous  avons  rapportés  en  notre  Traité  des 
Obligations,  part.  3,  chap.  6,  sur  l'extinction  ou  la  perte  de  la  chose  due,  re- 
çoivent ici  application.  J'y  renvoie  ('). 

3^.  Un  seconde  obligation  du  créancier  qui  a  reçu  la  chose  en  nantisse- 
ment, esTcèrtëd'âpporler  à  la  conservation  de  cette  chose  un  soin  convenable. 

C'est  une  suite  de  la  première  obligation .  Tout  débiteur  qui  est  obligé  à  rendre 
une  chose ,  est  obligé  à  la  conserver  pour  la  rendre  ;  l'obligation  de  la  fin 
renferme  celle  des  moyens  nécessaires  pour  y  parvenir. 


0)  F.  art.  2080,  1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2080  :  «  Le  créancier  répond, 
«  selon  les  règles  établies  au  titre  des 
«  Contrats  ou  des  Obligations  co7iven- 
«  tionnelles  en  général,  de  la  perte 
«  (art.  1302  et  1 303)  ou  détérioration  du 


«  gage  qui  serait  survenue  par  sa  né- 
«  gligenee  (art.  1382, 1383).— De  son 
«  côté,  le  débiteur  doit  tenir  compte 
«  au  créancier  des  dépenses  utiles  et 
«  nécessaires  que  celui-ci  a  faites  pour 
«  la  conservation  du  gage.  » 
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Quel  est  le  degré  de  soin  que  doit  apporter  le  créancier  qui  a  reçu  la  chose 
|en  nantissemeni,  ei  de  quel  degré  de  faute  est-il  tenu  ? 
;  Celte  question  se  décide  par  le  principe  tiré  de  la  loi  5,  ff.  Commod.,  que 
nous  avons  rapporté  en  notre  Tratlé  des  Obligations,  n»  14:*.  Le  contrat  de 
naniissemeiit  étant  un  contrat  qui  se  fait  pour  l'intérêt  réciproque  des  pariies 
contractantes,  le  créancier  qui  a  reçu  une  chose  en  nanlissemenl,  doit,  suivant 
ce  principe,  apporier  à  cctie  chose  un  soin  ordinaire;  et  il  est  en  conséquence 
le;m  de  la  faute  (lu'on  appelle  légère  :  Ea  quœ  diligens  palerfamiliâs  in  suis 
rébus  prœslare  solel,  à  orcdilore  exigunlur,  L.  14,  M.  de  l'ign.  act. 

33.  La  fauie  dont  le  créancier  est  tenu  ,  est  non -seulement  celle  qui  se 
commet  in  admiltcndo  ,  comme  si  par  imprudence  il  a  cassé  un  miroir  (|ui 
lui  avait  été  donné  en  nantissement  ;  mais  pareillement  celle  qui  se  commet 
in  omillendo ,  comme  si  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantissement  s'est 
égarée  ou  a  été  volée  chez  lui,  faute  par  lui  d'avoir  apporté  le  soin  qu'il  de- 
vait pour  la  garder  :  Sicul  vim  mnjorem  pignoritm  prœslare  credilor  non 
habet  necesse;  ila  dolum  et  cu^pam,  sed  et  cuslodiam  cœhibere  cogilur  ;  L.U, 
Cod.  de  Pign.  et  hyp. 

34.  Le  soin  auquel  le  créancier  est  obligé,  n'est  que  le  soin  ordinaire 
qu'ont  coutume  d'apporter  les  bons  jières  de  famille  à  leurs  affaires;  on  ne 
doit  pas  exiger  de  lui  eœaclissimam  diligenliam,  dont  peu  de  personnes  sont 
capables,  et  il  n'est  tenu  que  de  la  faute  qu'on  appelle  leç/ère,  de  Icvi  culpà  ; 
il  n'est  pas  tenu  de  tevissimâ  culpâ.  C'est  ce  qui  est  très  clairement  décidé 
par  la  loi  5,  §  -2,  fl.  Commod.  où  le  contrat  de  nanlissemenl  est  rapporté  ex- 
pressément entre  ies  contrats  qui  se  fout  pour  l'uiiliié  réciproque  des  parties 
contraclanles,  dans  lesquels  le  débiteur  est  tenu  deia  faute  ordinaire  :  et  on 
les  dislingue  en  cela  du  contrat  de  prêt,  commodatum,  lequel  étant  pour  l'u- 
tilité seule  de  celui  qui  a  reçu  la  chose,  exige  de  lui  un  plus  grand  soin  que  le 
soin  ordinaire  que  demandent  ces  contrats,  qui  sont  faits  pour  l'utilité  réci- 
proque des  pariies  :  Ubi  ulriusque  utilitas  verlitur  (y  est-il  dit),  lit  in  empto, 
ni  in  localo,  ut  in  dote  ,  ut  in  pignore  ,  ut  in  socielale  ,  et  dolus  et  culpa 
prœstatur.  Commodatum  aulcm  plerumquè  solam  utililatem  continel  ejus 
cui  commodalur;  et  idcô  vcrior  est  Q,  Muiii  senlentia,  existimantis  et  cul- 
pam  prcEstandam  et  diligenliam.  Ces  termes  <■<  diligenliam,  qui  sont  ici  pour 
enchérir  sur  la  faule  quœ  prœst'ilur  in  superioribus  contraclibus ,  signifient 
évidemment  que  le  contrat  de  prêt,  commodatum  ,  demande  de  Temprunteur 
un  plus  grand  soin  que  celui  auquel  on  est  obligé  dans  les  autres  contrats  dont 
il  venait  d'être  parlé,  et  qu'il  demande  le  soin  le  plus  exact;  «oh  so/ù»i/)»œs<are 
débet  culpam  ut  in  superioribus  contractibus  ,  sed  et  diligenliam  ;  et  qu'au 
contraire  les  autres  contrats  parmi  lesquels  le  contrat  de  nantissement  est 
rapporté  ,  ne  demandent  iiu'un  soin  ordinaire,  et  que  le  débiteur  n'y  est  en 
conséquence  tenu  que  de  levi  culpâ,  et  non  de  tevissimâ  culpâ  {^). 

La  loi  19,  Cod.  de  Pign.  act.,  peut  paraître  contraire  à  ces  principes.  Le 
créancier  paraît  n'y  être  déchargé  de  la  perle  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 
en  nantissement  qu'en  cas  de  force  majeure  :  Sicut  vim  majorem  pignorum 
credilor  prœslare  non  habet  necesse  :  d'-.ù  il  paraît  suivre  qu'il  est  tenu  de 
toutes  les  espèces  de  fautes,  etiam  de  levissimd  culpâ. 


(0  V.  art.  1137;  G.  civ.,  qui  pose  le 
principe  général. 

Art.  1137  :  «  L'obligation  de  veiller 
«  à  la  conservation  de  la  chose,  soit 
«  que  la  convention  n'ait  pour  objet 
«  que  l'ulililé  de  l'une  des  pariies,  soit 
«  qu'elle  ail  pour  objet  leur  utilité  com- 


«  mune,  soumet  celui  qui  en  est  chargé 
«  à  y  apporier  tous  les  soins  d'un  bon 
c  père  de  famille.  —  Celte  obligation 
«  est  plus  ou  moins  étendue  relative- 
«  ment  à  certains  contrats,  dont  les 
«  effets,  à  cet  égard,  sont  expliqués 
«  sous  les  titres  qui  les  concernenl.  » 
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La  réponse  est,  que  la  loi  19  décide  seulement  que  le  créancier  n'est  dé- 
cliargé  que  des  cas  fortuits,  et  qu'il  est  tenu  de  la  faute;  mais  elle  laisse  à  exa- 
miu(  r  comment,  dans  le  contrat  de  naulissemeiit,  doit  s'eslimer  la  faute. 

Elle  s'estime  difléremment  dans  les  différents  contrats.  Dans  ceux  qui , 
comme  celui  du  prêt  à  usage  ,  commodalu>n  ,  demandent  du  débileur  le  soin 
le  plus  exact,  le  débiteur  est  estimé  en  faute  toutes  les  fois  qu'il  y  a  manqué  : 
mais  dans  les  contrats  qui  ne  demandent  qu'un  soin  ordinaire,  il  n'y  a  que  le 
défaut  de  ce  soin  qui  soit  esiimé  être  une  faute.  Le  défaut  d'un  soin  plus 
exact ,  et  d'une  prévoyance  dont  quelques  personnes  peuvent  èire  capables  , 
mais  dont  le  commun  des  bommes  n'est  pas  capable,  n'est  pas  regardé  comme 
une  faute  ;  il  est  mis  au  rang  des  cas  fortuits. 

La  loi  13,  §  1,  ff.  de  Pign.  ad.,  paraît  encore  plus  opposée  à  nos  principes.- 
le  contrat  de  nantissement  y  étant  assimilé  au  contrat  de  prêt,  commodatum  , 
il  y  est  dit  :  Venit  in  liâc  aclione  {pignoraliliâ  )  et  dolus  et  culpa  ,  ut  in 
commodalo  ;  venit  et  cu^^lodia,  vis  major  non  venil. 

A  ce  texte  deux  réponses.  La  réponse  commune  est  qu'Ulpien  ,  dans  ces 
termes,  ut  in  commodalo,  n'entend  dire  autre  cbose  ,  sinon  que  dans  l'un  et 
dans  l'autre  contrat  le  créancier,  comme  l'emprunteur,  est  tenu  à  la  garde  de 
la  cbose ,  mais  il  n'entre  point  dans  l'examen  des  différents  degrés  de  soin 
qu'ils  sont  tenus  d'apporter  à  cette  garde,  selon  la  différente  nature  de  ces 
contrats. 

Noodt  donne  une  autre  réponse.  Il  soupçonne  une  erreur  dans  la  leçon  du 
texte;  il  pense  qu'on  a  pu,  par  erreur,  écrire  ou  lire  ut  pour  al,  et  il  croit 
qu'on  doit  lire,  venit  in  hâc  aclione  et  dolus  et  culpa;  AT  in  commodalo  venit 
et  cuslodia,  vis  major  non  venit. 

,  Je  crois  que  la  première  réponse  peut  suffire,  et  que  la  correction  du  texte 
n'est  pas  nécessaire. 

35.  Une  iroisième.obligat'on  du  créancier  a  qui  on  a  donné  une  chose  en 
naniissernent,  es;t  céTlè  ae~rendre  compte  à  celui  qui  la  lui  a  donnée,  des  fruits 
qu'il  a  perçus  de  celte  chose,  et  généralement  de  tout  ce  qui  en  est  provenu  ; 
car  tout  cela  doit  venir  en  déduction  et  paiement  de  la  dette  pour  laquelle  la 
chose  lui  a  été  donnée  en  nantissement  ;  il  est  juste  que  le  créancier  lui  en 
compte,  sous  la  déduction  des  fruits. 

3«.  Doit-il  compter  non-seutement  des  fruits  qu'il  a  perçus  de  la  chose  qui 
lui  a  été  donnée,  mais  de  même  de  ceux  qu'il  a  manqué  parsa  faute  de  percevoir? 
Je  pense  qu'il  en  est  tenu;  car,  lorsqu'on  donne  en  nantissement  à  un 
créancier  une  chose  frugifère,  on  la  lui  donne  non-seulement  pour  la  détenir 
pour  sûreté  de  sa  créance,  mais  pour  en  percevoir  les  fruits  en  paiement  de  sa 
créance.  Il  est  donc  censé  ciiargé  par  le  contrat  de  faire  cette  perception  à  la 
place  et  au  profit  de  son  débiteur,  qui  ne  peut  plus  la  faire  valoir,  ne  la  possé- 
dant plus  :  étant  donc  censé  chargé  par  le  contrat,  de  la  perception  des  fruits 
de  cette  cbose,  il  doit  apporter  le  soin  qu'elle  demande,  et  par  conséquent  il 
doit  tenir  compte  des  fruits  qu'il  a  manqué  de  percevoir  par  sa  faute  et  par  sa 
négligence. 

39.  Enfin  ,  une  quatrième  obligation  du  créancier  à  qui  on  a  donné  une 
chose  en  nantissement,  est  lorsqu'il  l'a  fait  vendre  faute  de  paiement,  de  ren- 
dre au  débiteur  qui  la  lui  a  donnée,  compte  du  prix  de  cette  chose,  et  généra- 
lement de  tout  ce  qui  lui  est  parvenu  de  cette  chose,  pour  venir  en  paiement 
et  déduction  de  la  dette,  sous  la  déduction  des  frais. 

AaT.  III.  —  De  l'action  piONORATiTiA  oirecta. 

Nous  verrons,  sur  celte  action  :  —  1°  quels  en  sont  les  objets  ; — 2"  quand  il 
y  a  ouverture  à  celte  action  ; — 3''  si  elle  est  sujette  h  prescription. 
§  I".  Quels  sont  les  objets  de  l'action  pignoraliliâ  direcla, 
38.  Des  obligations  que  contracte  le  créancier  à  qui  on  a  donné  une  chose 

26^ 
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en  nantissement,  naîi  une  aclion  qu'on  appelle  acliopignoralilia  directa,  qu'a 
contre  lui  la  personne  qui  les  lui  a  données,  el  envers  qui  il  a  conlraclé  lesdites 
obligations. 

Le  principal  objet  de  cette  aclion  est  la  restitution  de  la  chose  donnée  en 
nanti>sement,  que  le  créancier  à  qui  elle  a  été  donnée,  s'est  obligé  de  rendre 
"iprès  qu'il  aurait  été  payé  ou  satisfait  de  sa  dette. 

Lorsque  la  chose  est  périe  ou  perdue  par  la  faute  du  créancier  à  qui  elle  a 
été  donnée  en  nantissement ,  le  débiteur  qui  la  lui  a  donnée,  peut  conclure 
à  ce  que  le  créancier  ,  faute  de  rendre  la  chose  ,  sera  condamné  à  rendre 
la  valeur ,  suivant  l'estimation  qui  en  sera  faite  par  personnes  qui  l'auront 
connue. 

39.  Les  objets  accessoires  de  celte  aclion  sont  :  1"  les  dommages  et  inlé- 
rèts  que  le  débiteur  qui  a  donné  la  chose  en  nantissement,  peut  prétendre 
contre  le  créancier  à  qui  il  l'a  donnée,  pour  raijon  des  détériorations  de  cette 
chose,  arrivées  par  le  fait  ou  la  faute  de  ce  créancier,  suivant  le  règlement  qui 
en  sera  fait  par  experts. 

Lorsque  la  chose  a  été  si  considérablement  détériorée ,  qu'elle  est  devenue 
inutile  à  celui  qui  l'adonnée  en  nantissement,  il  peut  conclure  contre  le 
créancier  à  la  condamnation  du  prix  que  vaudrait  cette  chose  si  elle  n'était 
pas  détériorée,  suivant  l'estimation  qui  en  sera  faite;  lequel  prix  viendra  jus- 
qu'à concurrence  en  compensation  de  la  dette.  En  ce  cas  le  débiteur  qui  a 
donné  la  chose  en  nanlissement,doit  faire  offre  de  l'abandonner  à  celui  à  qui 
il  l'a  donnée. 

40.  Un  aulre  objet  nécessaire  de  cette  action  est  le  compte  des  fruits ,  et 
de  tout  ce  qui  est  provenu  de  la  chose  donnée  en  nantissement,  le  créancier  à 
qui  e  le  a  été  donnée,  doit  ce  compte  à  celui  qui  la  lui  a  donnée. 

Ce  compte  peut  devenir  l'objet  principal  de  l'action  :  car,  si  la  chose  était 
périe  ou  perdue  sans  aucune  faute  du  créancier  à  qui  elle  a  élé  donnée  en 
nantissement,  l'action  pignoraliiia  direcla  ne  pouvant  pas,  en  ce  cas,  être 
donnée  pour  la  restitution  de  la  chose  dont  le  créancier  se  trouve  déchar- 
gé, l'action  pourrait,  en  ce  cas,  être  principalement  donnée  pour  demander 
ce  compte, 

41.  Lorsque  le  créancier,  faute  de  paiement,  a  fait  vendre  la  chose  qui  lui 
a  élé  donnée  en  nantissement,  il  est  évident  que  l'action  pignoraliiia  direcla 
ne  peut  plus  avoir  pour  objet  la  restitution  de  la  chose  ;  elle  a  pour  objet,  en 
ce  cas,  le  compte  que  le  créancier  doit  rendre  du  prix,  et  de  ce  qu'il  peut  d'ail- 
leurs avoir  perçu  de  celle  chose,  sous  la  déduction  des  frais. 

Si  la  chose  que  le  créancier  a  fait  vendre,  avait  été  auparavant  détériorée 
par  sa  faute, le  débiteur  peut  conclure  «  à  ce  qu'il  soit  tenu  d'ajouter  au  prix  de 
la  vente ,  ce  qu'elle  aurait  pu  être  vendue  de  plus,  si  elle  n'eût  pas  été  dété- 
riorée ;  pour  l'estimaiion  de  laquelle  plus-value  le  juge  ordonnera  que  les 
parties  conviendront  d'experts.  » 

§  IL  Quand  1/  a-t-il  ouverlure  à  l'action  pignoraliiia  directa, 

4^,  Il  n'y  a  ouverlure  à  l'action  pignoraliiia  direcla  pour  la  restitution  de 
la  chose  donnée  en  nantissement,  que  lorsque  le  créancier  à  qui  elle  a  élé 
donnée,  a  été  entièrement  payé  de  la  dette,  ou  qu'il  a  été  satisfait  :  Omnis  pe- 
ctinia  exsolula  esse  debel,aui  eo  nomine  satisfaclum  esse,  ut  nascatur  pigno- 
raliiia aclio  ;  L.  9,  §  3,  ff.  de  Pign.  acl. 

43.  La  loi  dit  omnis;  pour  peu  qu'il  reste  quelque  chose  de  dû  de  la  créance 
pour  laquelle  la  chose  a  élé  donnée  en  nanlissemenl,  il  n'y  a  pas  ouverture  à 
l'action  pignoraliiia  direcla;  et  le  débiteur  n'est  pas  encore  recevable  à  de- 
mander la  restitution, ni  de  ce  qu'il  a  donné,  ni  même  de  la  moindre  partie 
de  ce  qu'il  a  donné  en  nanlissemenl. 

La  raison  est,  que  le  droit  de  gage  ou  nantissement  est  quelque  chose  d'in- 
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divisible  :  Individtia  est  pignons  causa.  Le  créancier  acquiert  par  le  contrat 
le  droit  de  gage  pour  toute  sa  dette  ,  et  pour  cliaque  partie  de  sa  dette  ,  sur 
tout  ce  qui  lui  est  donné ,  et  sur  chaque  partie  de  ce  qui  lui  est  donné  en 
nantissement. 

C'est  pourquoi,  si  on  a  donné  douze  paires  de  draps  en  nantissement  pour 
une  créance  de  trente  pîstoles  ;  quand  même  elle  aurait  été  depuis  acquittée 
pour  la  plus  grande  partie,  pour  peu  qu'il  en  reste  encore  quelque  chose  de 
dû,  le  débiteur  ne  sera  pas  recevable  à  demander  la  restitution  d'un  seul  des 
draps  qu'il  a  donnés  en  nantissement. 

44.  Par  la  même  raison  ,  si  le  débiteur  qui  les  a  donnés  en  nantissement, 
a  laissé  quatre  héritiers,  entre  lesquels  la  dette  s'est  divisée,  l'un  des  héritiers 
qui  aurait  acquitté  la  dette  pour  toute  la  part  dont  il  en  est  tenu  ,  n'est  pas 
recevable  h  demander  la  restitution  de  la  part  qui  lui  appartient  dans  les  draps 
qui  ont  été  donnés  en  nantissement,  jusqu'à  ce  que  le  créancier  ail  été  entiè- 
rement payé  des  parts  des  autres  héritiers  ;  car,  quoique,  par  la  mort  du  débi- 
teur, la  dette  ait  été  divisée  entre  ses  héritiers,  le  droit  de  gage,  qui  est  indivi- 
sible, ne  s'est  pas  de  même  divisé ,  et  le  créancier  le  conserve  sur  tout  et  sur 
chaque  partie  de  ce  qui  lui  a  été  donné  en  nantissement,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été 
entièrement  payé  de  toute  la  dette  par  tous  les  héritiers  du  débiteur  ('). 

45.  Vice  versa,  si  c'est  le  créancier  qui  est  mort,  et  qui  a  laissé  quatre  hé- 
ritiers ;  quoique  la  créance  se  divise  entre  eux,  le  nantissement  que  le  défunt 
a  reçu,  ne  se  divise  pas;  et  celui  des  héritiers  qui  a  été  payé  entièrement  de 
sa  part  dans  la  créance,  ne  peut,  au  préjudice  de  ses  cohérUiers,  rien  rendre 
des  choses  qui  ont  été  données  en  nantissement,  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  été 
tous  entièrement  payés. 

46.  Pour  qu'il  y  ait  ouverture  à  l'action  pignoratitia  directa,  il  ne  suffit  pas 
que  le  sort  principal  de  la  créance  pour  laquelle  la  chose  a  été  donnée  en  nan- 
tissement soit  acquittée  ;  il  faut  que  les  intérêts  de  cette  créance,  et  tous  les 
frais  faits  pour  en  avoir  le  paiement,  qui  en  sont  des  accessoires,  le  soient 
aussi;  à  moins  qu'il  n'ait  été  expressément  convenu  que  la  chose  n'était  don- 
née en  nantissement  que  pour  le  sort  principal  de  la  créance  :  autrement  le 
nantissement  est  censé  fait  tant  pour  le  principal  que  pour  toutes  les  dépen- 
dances de  la  créance. 

4*.  Il  y  a  plus  ;  si  le  débiteur  qui  a  donné  à  son  créancier  une  chose  en 
nantissement  pour  une  certaine  dette,  avait  depuis  contracté  une  nouvelle 
dette  envers  le  créancier,  sans  engager  à  la  nouvelle  dette  la  chose  qu'il  avait 
donnée  en  nantissement  pour  la  première;  ce  débiteur,  après  avoir  acquitté 
entièrement  la  dette  pour  laquelle  il  avait  donné  la  chose  en  nantissement, 
pourrait  être  exclu,  par  Texceplion  de  dol,  de  l'action  pignoratitia  directa, 
pour  la  répétition  de  la  chose  donnée  en  nantissement,  jusqu'à  ce  qu'il  eût 
payé  aussi  l'autre  dette,  quoique  la  chose  donnée  en  nantissement  n'y  fût  pas 
obligée.  C'est  ce  que  décide  l'empereur  Gordien  :  Si  in  possessione  fueris  con- 
slitulus,  nisi  ea  quoque  pecunia  tibi  à  dcbitore  reddatur,  vel  offeratur  quœ 
sine  pignore  debetur,  eam  resliluere,  propler  cxceplionem  doli  mati,  non  CO' 
geris;  jure  enim  conlendis,  debilores  eam  solam  pecuniam  cujus  nomine 
pignore^  obligaverunt  afférentes,  audiri  non  oportere,  nisi  pro  illâ  satisfe- 


(0  F.  art.  2083,  C.  civ. 

Art.  2083  :  «  Le  gage  est  indivisible 
«  nonobstant  la  divisibilité  de  la  dette 
«  entre  les  héritiers  du  débiteur  ou 
«  ceux  du  créancier.  —  L'héritier  du 
«  débiteur,  qui  a  payé  sa  portion  de  la 
«  dette,  ne  peut  demander  la  restitu- 


«  tion  de  sa  portion  dans  le  gage,  tant 
«  que  la  dette  n'est  pas  entièrement 
«  ac^piittée.  —  Réciproquement,  l'hé- 
«  riiier  du  créancier,  qui  a  reçu  sa  por- 
«  tion  de  la  dette,  ne  peut  remettre  le 
«  gage  au  préjudice  de  ceux  de  ses  co- 
«  iiéritiers  qui  ne  sont  pas  payés.  » 
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eerint,  quam  muluam simpliciler  acceperunl;L.unie.Cod.eliam  obchirogr.{^)» 
Ce  que  dit  Ulpien,  on  la  loi  11,5  3,  fl'.  de  Pign.  act.,  paraît  contraire  à  celle 
décision.  Il  y  esldil:  Si  in  sorlem  dunlaxal,  non{^]  invsuras  obslriclum  esf 
pignus,  eo  solulo  propler  quud  obligalum  est,  locum  habet  pignoralilia.        ' 
La  réponse  est  que  lorsqne,par  le  contrai  denanlissenienl, les  parties  se  sont 
expliquées  que  la  chose  n'élait  donnée  en  nanlissenient  que  pour  le  princi- 
pal, et  non  pour  les  inléréls,  il  paraît  que  leur  intenlion  est  que  la  chose  doive 
être  restituée  aussitôt  que  le  principal  sera  acquitté,  quand  même  les  inléréls 
ne  le  seraient  pas  encore;  car  elles  ne  peuvent  avoir  eu  d'autre  vue  en  dis- 
tinguant, comme  elles  ont  fait,  les  intérêts  du  principal.  Mais  lorsque  la  créance 
qui  a  été  contractée  sans  nantissement,  a  été  créée  par  un  acte  différent,  et 
dans  un  ti  mps  différent  que  celle  pour  laquelle  on  a  donné  un  nantissement, 
le  créancier,  en  conlraclant  ceittî  créance  sans  nantissement,  n'est  pas  censé 
s'être  interdit  le  pouvoir   de  saisir  et  arrêter  entre  ses  mains,  pour  cette 
créance,  les  choses  qu'd  pourrait  avoir  entre  ses  mains  en  nantissement  pour 
une  autre  créance. 
Celle  décision  de  l'empereur  Gordien  a  lieu  dans  notre  iurisprudence. 
_  Q'ioiiiueladelle  pourlaquelleunechosern'avait  été  donnée  en  nantissement, 
ait  été  en tièremenlacquittée;si  je  me  trouve  encore  créancierd'uncaulre  somme 
certaine  et  liquide  du  débiteur  qui  m'a  donné  la  chose  en  nantissement,  je 
pourrai  la  retenir  pour  celle  autre  créance,  quoique  ce  ne  soit  point  pour  cette 
créance  (|u'elle  m'ait  été  donnée  en  nantissement  (')  :  car  cetle  créance  étant 
certaine  et  li(|ui(le,  de  même  que  je  pourrais  obtenir  du  juge  la  permission 
d'arréier  pour  celte  créance  ses  biens  entre  ses  mains  et  entre  celles  des  tiers, 
par  la  même  raison,  lors(|ue  je  suis  assigné  par  mon  débiteur  pour  lui  rendre 
la  chose  que  je  me  trouve  avoir  entre  les  mains,  le  juge  doit  me  permettre  de 
la  retenir  arrêtée  entre  mes  mains  pour  cette  dette. 

il  en  serait  autrement,  si  la  créance  pour  laquelle  je  voudrais  retenir  la 
chose,  ou  n'élait  pas  certaine,  ou  n'était  pas  liquide;  je  ne  pourrais  en  ce  cas 
la  retenir. 

4^.  Pour  qu'il  y  ait  ouverture  à  l'action  pignoralilia  direcla  pour  la  res- 
titution de  la  chose  donnée  en  nantissement,  il  n'importe  comment  la  dette 
pour  laquelle  elle  a  été  donnée  en  naiilissement  ait  été  acquittée,  ni  par  qui; 
soit  qu'elle  l'ail  été  par  le  débiteur  qui  l'a  donnée  en  nantissement,  ou  par 
quelque  autre  pour  lui;  soit  que  le  créancier  à  qui  elle  a  été  donnée  en  nan- 
lisscinenl,  s'en  soilpayé  lui-même  entièrement  parles  fruits  de  la  chose  qu'il 
a  perçus;  aurpiel  cas  le  débiteur  peut  donner  l'action  pignoralilia  contre  lui, 
non-seulement  pour  la  restitution  de  la  chose  donnée  en  nantissement,  mais 
encore  pour  la  rcslilution  de  ce  dont  les  fruits  qu'il  a  perçus  se  trouveraient' 
excéder  la  somme  (pii  lui  était  due  :  Ex  pignorcpercepli  fructus  impulaniur 
in  debilum  ;  qxii  si  sufficiiint  ad  lolum  dèb'lum,  solvilur  actio  et  reddilur 
pignus  ;  si  debilum  excedunl,  qui  supcrerunl  Iradunlur ,videlicel  molâ  aclione 
VignoralHià  ;  L.  1,  Cod.  de  Pign.  act. 


(')  F.arl. 2082,  § 2,C.  civ., ci  dessus, 
p.  3it9,  note  1. 

(*)  La  leçon  ordinaire  est  vel  in 
usuras.  La  correction  de  Cujas,  qui 
pense  qu'on  doii  lire  non,  au  lieu  de 
vel,  est  plausible.  (ISole  de  l'édilion 
de  1766.) 

(^)  Le  2'  alinéa  de  l'article  2082,  ci- 
dessus  cité,  exige  une  condition  dont 
ne  parle  pas  Poihier  :  Il  faut  que  la 
dette  conlraclée  postérieurement  soit 


devenue  exigible  avant  le  paiement  de 
la  première  délie  ;  c'est-à-dire,  il  faut 
(jue  le  créancier  ail  stipulé  le  remhour- 
setnent  de  la  seconde  dette  avant  celui 
de  la  première.  Celte  circonstance  dé- 
(tionire  que  le  créancier  avait  peu  de 
confiance  dans  la  solvabilité  du  débi- 
teur, et  qu'il  voulait  loojours  conser- 
ver une  sûreté  spéciale,  ce  qui  suffit 
pour  opérer  une  consiilulion  tacite  de 
gage. 
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49.  Il  y  a  ouverture  h  l'aclion  pignoralilia  pour  la  resiiiiilion  de  la  chose 
donnée  en  nanlissement,  non  seulement  lorsque  la  dette  est  enlièrenient  ac- 
quittée, mais  encore,  comme  nous  l'avons  dii  svprà,  n"  42,  lorsque  le  créan- 
cier esi  saliï^fait,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  a  bien  voulu  accepler  à  la  place  du  nan- 
tissement, d'autres  sûretés,  et  s'en  conieiiier;  et  en  général  loules  les  fois 
qu'il  a  bien  voulu  faire  remise  de  ses  droits  de  gage  dans  la  chose  (lu'on  lui  a 
donnée  en  nantissement:  Salisfaclum  accipimus  qucmadmodùm  voluil  cre- 
dilor,  iicèl  non  sil  sohilum  ;  sive  aliispigvorihus  sibi  cavcri  voluil,  ni  ab  hoc 
recédât  ;  sive  fidrjussoribus,  velnudd  convenlinne,nascilur  pignoralilia  aclio  : 
et  generaliler  dicendum  eril,  quolics  rccedcre  voluil  credi  or  à  piijnore,  videri 
salisfaclum,  siul  ipse  voluil  sibi  cavil,  Iicèl  in  hoc  deccpius  sil;  L.  9,  §  3, 
ff.  de  Pign.  ad.  ;  adde  l>.  50,  §  1,  ff.  de  Jur.  dot. 

50.  Observez  une  différence  entre  le  paiement  et  la  satisfaction. 

Le  débiteur  a  le  droit  de  contraindre  le  créancier  à  recevoir  le  paiement  de  la 
somme  pour  laquelle  la  chose  lui  a  été  donnée  en  nanlissement:  faute  par  le  créan- 
cier de  vouloir  recevoir  le  paiement  qui  lui  est  offert,  le  débiteur  qui  l'a  mis  en 
demeure  de  recevoir,  peut  donner  contre  lui  l'action  pî^noraiiaa  pour  la  restitu- 
tion de  la  chose  donnée  en  nantissement  :  Si  per  credilorem  sielit  qiiominùs 
ei  solvalur,  rectèagilur  pignoratilià ;  L.  20,  §  1. 

Au  contraire,  on  ne  peut  satisfaire  au  créancier  qui  n'est  pas  payé,  qu'au- 
tant (pi'il  y  consent,  et  qu'il  veut  bien  accepter  les  sûretés  qu'on  lui  olfre,  à  la 
place  du  droit  qu'il  a  acquis  par  le  contrat  dans  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 
en  nantissement.  Mais  quelques  grandes  que  soient  les  sûretés  qu'on  lui  offre, 
quoiqu'elles  soient  plus  grandes  que  celle  qui  résulte  de  son  droit  de  gage, 
s'il  ne  veut  pas  remettre  son  droit,  ni  accepter  à  la  place  les  sûretés  qui  lui 
sont  offertes,  on  ne  peut  l'y  contraindre. 

De  là  naît  une  autre  diffirence  entre  le  paiement  et  la  satisfaction. 

Lorsque  le  débiteur  a  intenté  prématurément  l'action  pignoralilia  contre  le 
créancier  qui  n'était  ni  payé  ni  satisfait,  il  peut,  dans  le  cours  de  l'instance,  même 
sur  l'appel,  rectifier  sa  demande,  et  taire  condamner  le  créancier  à  la  restitution 
du  gage,  en  lui  offrant  le  paiement  de  la  dette  en  principal  et  intéiêts,  et  les 
dépens  faits  jusqu'au  jour  de  ses  offres  :  au  contraire,  le  débiteur  ne  peut  ree- 
lificr  sa  demande  en  offrant  au  créancier  des  sûretés,  s'il  ne  veut  pas  les 
accepler  :  Quid  anle  sohtlionemegit  pignoralilia,  Iicèl  non  reclè  egit,  lamen 
si  offerat  in  judicio  pecuniam,  débet  rem  pignoratam,  et  quod  sud  inlcrest 
consequi;  L.  9, §^n.,  ff.  de  Pign.  acl.—  Quôd sinon  solvere,  sed  alid  ralione 
salisfacere  paralus  est....  nihil  ei  prodebt;  L.  10,  ff.  eod.  lit. 

3tt.  Il  y  a  un  cas  auquel  l'action  pignoralilia  est  ouverte,  et  peut  être  in- 
tentée polir  la  restitution  de  la  chose  donnée  en  nantissement,  quoique  le 
créancier  ne  soit  encore  ni  paye  ni  satisfait  ;  c'est  celui  auquel  il  niésuserail  de 
la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantissement. 

Ulpien  nous  en  donne  cetexeniple  :  Si  prostituit  ancillam,  vel  aliud  impro- 
bafum  facere  coé'git,  ilUus  pignus  ancillœ  solvilur  (M  ;  L,  2'^,  §  3,  ff.  eod.  lit. 

Il  en  est  de  même  d'un  héritage  que  j'aurais  donné  en  nantissement  à  mon 
créancier,  pour  qu'il  en  perçût  les  fruits  en  paiement  de  la  somme  qu'il  me 
doit.  Si  mon  créancier,  qui  est  en  possession  de  mon  héritage,  en  abandonne 
la  culture  et  la  laisse  en  friche,  je  puis,  aclione  pignoralilia.  demander  à  y 
rentrer,  quoique  je  n'aie  pas  encore  payé  ce  créancier:  car, en  contrevenant 
à  l'obligation  qu'il  a  contralêe  envers  moi  d'apporter  le  soin  convenable  à  la 
conservation  de  la  chose  que  je  lui  ai  donnée  en  nantissement,  il  me  délie  de 
celle  que  j'avais  contraclte  de  la  lui  laisser  en  nantissement  (*}. 


(^)  Aussi  l'art.  2082,  dit-il,  «  à  moins  [     (*)  F.  art.  2086,  C.  civ.,  ci-desSUS, 
«  quele détenteur dugage  n'en  abuse.»  \  p.  398,  noie  1. 
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5^.  Lorsque  le  créancier,  en  exéculion  d'une  sentence,  a  fait  vendre  la  chose 
qui  lui  acte  donnée  ennantissenientj  Vd^cùon  2}ignoralitia,  qui  a  lieu  en  ce  cas 
contre  lui  pour  rendre  compte  du  prix,  est  ouverte  aussitôt  après  la  vente. 

§  m.  Si  Tac^ion  pignoratitia  directa  est  sujette  à  prescription. 

53.  Il  nous  reste  à  observe-r  que  l'action  pignoratitia  pour  la  restitution  de 
la  chose  donnée  en  nantissement,  n'est  suj»^iie  à  aucune  prescription,  pour 
quel(|ue  laps  de  temps  que  ce  soit  :  Quominùs  fructus  quos  crediior  ex  relus 
obligatis  accepit,  habita  ralione  ac  residuo  deOilo  soluto,  vel,  si  per  credito- 
rem  factum  fueril  quominùs  solverelur,  oblato  et  consignato,  et  deposito, 
pignora  quœ  in  eâdem  causa  durant,  restituât  dcbilorinullo spalio  longi  lem- 
poris  de[enditur\  L.  12,  Cod.  de  Pign.  act. 

La  loi  10,  Cod.  eod.  lit.,  décide  la  même  chose. 

La  raison  est,  que  le  créancier  qui  a  commencé  à  tenir  la  chose  à  litre  de 
nantissement,  est  censé  avoir  toujours  coniinué  de  posséder  à  ce  titre,  tant 
quil  ne  paraît  pas  qu'il  soit  survenu  un  nouveau  titre,  quum  nemo  ipse  sibi 
mulare  possit  causam  possessionis  suœ;  L.  3,  §  19,  ff.  de  Acquir.  poss.;  L. 
2,  §  1,  ff.  pro  Hœrede.  Or  ce  titre  de  nantissement  auquel  il  possède,  réclame 
perpétuellement  pour  la  restitution  de  la  chose,  étant  de  l'essence  de  ce  litre 
de  posséder  à  la  charge  de  rendre  après  la  dette  payée  j  et  celle  réclamation 
empêche  la  prescription  ('). 

Mais  lorsque  le  créancier  ne  possède  plus  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en 
nantissement,  quand  même  ce  serait  par  sa  faute  qu"il  aurait  cessé  de  la  pos- 
séder, l'action  se  prescrit  par  la  prescription  ordinaire. 

Nous  avons  décidé  la  même  chose  dans  nos  Traités  du  Prêt  à  usage,  n°  47, 
et  du  Dépôt,  n°  67,  au  sujet  des  actions  commodati  et  depositi  :  il  y  a  même 
raison. 


CHAPITRE  III, 

Des  obligations  que  contracte  par  le  contrat  de  nantissement, 
celui  qui  donne  la  chose  en  nantissement }  et  de  l'action 
contraria  pignoratitia  qui  en  naît. 

54.  Celui  qui  donne  une  chose  en  nantissement,  contracte  envers  le  créan- 
cier à  qui  il  l'a  donnée,  l'obligation  de  lui  faire  avoir  dans  celte  chose  un  droit 
de  gage,  qui  lui  donne  le  droit  de  pouvoir  la  détenir  pour  sûreté  de  sa  créance. 

De  là  il  suit  que  ce  débiteur  contrevient  à  cette  obligation,  lorsqu'il  donne  en 
nantissement  à  son  créancier  une  chose  dans  laquelle  il  ne  peut  procurer  ce 
droit  de  gage.  Cela  arrive  lorsqu'il  donne  en  nantissement,  sans  le  consente- 
ment du  propriétaire,  une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas  :  car  il  ne  peut  pas 
donner  à  son  créancier  un  droit  de  gage  dans  cette  chose,  sur  laquelle  il  n'a 
lui-même  aucun  droit,  suivant  la  règle  de  droit,  Nemo  plusjuris,  etc. 

55.  De  cette  obligation  à  laquelle  contrevient  le  débiteur  qui  donne  en 
nantissement  une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas,  et  dans  laquelle  par  consé- 
quent il  ne  peut  procurer  un  droit  de  gage  au  créancier  à  qui  il  la  donne,  naît 
une  action  qu'on  appelle  actio  pignoratitia  contraria,  ou  contrariumjudicium 
pignoratitium,  qu'a  le  créancier  contre  le  débiteur,  pour  qu'il  soit  condamné 


(1)  F.  art.2236,  C.  civ. 

Art.  2236  :  «  Ceux  qui  possèdent 
«  pour  autrui,  ne  prescrivent  jamais, 
«  par  quelque  laps  de  temps  que  ce 


«  soit.  —  Ainsi,  le  fermier,  le  déposi- 
«  taire,  l'usufruitier,  et  tous  autres  qui 
«  détiennent  précairement  la  chose  du 
«  propriétaire, nepeuvenlla prescrire.» 
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à  substituer  à  la  place  des  choses  qu'il  a  données  en  nantissement,  d'autres 
choses  d'égale  valeur  qui  lui  appartiennent  (')  ;  sinon,  qu'il  sera  déchu  des  ter- 
mes qui  lui  avaient  été  accordés  pour  le  paiement  de  la  dette,  et  contraint  au 
paiement. 

Celle  décision  a  lieu,  quand  même  le  créancier  paraîtrait  n'avoir  pas  d'in- 
térêt à  avoir  un  droit  de  gage,  le  débiteur  étant  très  solvable  :  Ctim  debitore  qui 
alienam  rem  pignori  dédit,  polest  creditor  contraria  pignoralitiâ  agere,  etsi 
debilor  solvendo  sit;L.  32,  ff.  de  Pign.  act. 

11  y  a  lieu  à  cette  action,  non-seulement  lorsque  le  débiteur  qui  a  donné  la 
chose  en  nantissement,  avait  connaissance  qu'elle  ne  lui  appartenait  pas,  mais 
môme  dans  le  cas  auquel  il  l'a  donnée  en  nantissement  de  bonne  foi,  croyant 
qu'elle  lui  appartenait.  La  seule  différence  qu'il  y  a  entre  l'un  et  l'autre  cas, 
est  que,  lorsque  le  débiteur  sait  que  les  choses  qu'il  donne  en  nantissement,  ne 
lui  appartiennent  pas,  il  commet  le  crime  de  siellionat,  et  est  en  conséquence 
contraignable  par  corps  au  paiement  de  la  somme  pour  laquelle  il  avait  donné 
la  chose  en  nantissement  (j^)  :  au  lieu  que,  dans  l'autre  cas,  lorsque  le  débiteur 
a  donné  de  bonne  foi  en  nantissement  une  chose  qui  ne  lui  appartenait  pas,  il 
ne  commet  pas  de  stellionat  qui  le  rende  sujet  à  la  contrainte  par  corps;  mais  le 
créancier  n'en  a  pas  moins  contre  lui  l'action  contraria  pignoralitiâ. 

C'est  ce  que  enseigne  Paul  :  Contrariam  pignoratitiam  creditori  actionem 
compctere  certum  est.  Proindè  si  rem  alienam  vel  alii  pignoratam  dédit,  te- 
ncbilitr,  quamvis  et  steUwnatûs  crimen  committat.  Sed  utrùm  ità  demùni  si 
scit,  an  etsi  ignoravil  ?  Et  quantum  ad  crimen  pertinet,  excusai  ignorantia, 
quaniùm  ad  contrarium  judicium,  ignorantia  eum  non  excusât;  L.  16,  §  1, 
ff.  Pign.  ad. 

56.  Lorsqne  le  débiteur  a  donné  en  nantissement  à  son  créancier  une  chose 
qui  était  déjà  obligée  à  un  autre,  s'il  n'y  a  pas  dans  ce  qu'elle  vaut  de  plus  que 
la  somme  pour  laquelle  elle  est  obligée  au  créancier,  de  quoi  procurer  un 
droit  de  gage  à  ce  second  créancier  à  qui  elle  est  donnée  en  nantissement,  ce 
second  créancier  a  l'action  pignoratilia  contraria  contre  son  débiteur  qui  la 
lui  a  donnée,  comme  il  est  décidé  en  la  loi  ci-dessus  mentionnée. 

Il  en  serait  autrement  si  la  chose  était  d'une  valeur  plus  que  suffisante  pour 
répondre  des  deux  créances  :  Si  ea  res  ampla  est,  et  ad  modicum  œris  fuerit 
pignorata,  dici  debebit  ccssare  non  solàm  stellionatûs  crimen,  sed  etiam  pi- 
gnoratitiam et  de  dolo  actionem,  quasi  in  nulto  captus  sit,  quipignus  secundo 
loco  accepit;  L,  36,  §  fin.,  ff,  de  Pign.  act. 

A7.  Lorsque  la  chose  donnée  en  nantissement  a  un  vice  inconnu  au  créan- 
cier, qui  la  rend  de  nulle  valeur,  le  créancier  ne  pouvant,  en  ce  cas,  acquérir 
dans  cette  chose  qu'un  droit  de  gage  qui  serait  de  nulle  valeur,  il  a  l'action 
pignoratilia  contraria  pour  se  faire  donner  en  nantissement  une  autre  chose 
à  la  place. 

58.  Observez  que,  dans  tous  les  cas  ci-dessus  rapportés,  le  créancier  n'a 
l'action  pignoratilia  contraria  que  lorsqu'il  a  été  trompé  ;  mais  s'il  avait  con- 
naissance que  la  chose  n'appartenait  pas  à  celui  qui  la  lui  donnait  en  nantisse- 
ment, ou  qu'elle  était  déjà  obligée  à  un  autre,  ou  s'il  avait  connaissance  du 
vice  qui  la  rend  de  nulle  valeur,  il  n'est  pas,  dans  tous  ces  cas,  recevable  à 
s'en  plaindre  :  Si  sciens  creditor  accipiat  vel  alienum,  vel  obligatum,  vel 
morbosum,  contrarium  (judicium)  ei  non  competit;  eod.  L.  16,  §  1.  La  raison 
est  que  volenli  non  fil  injuria. 


(*)  Lors  même  qu'on  admettrait  que 
le  créancier  gagiste  peut  se  défendre 
contre  le  propriétaire  en  invoquant 
la  règle  de  l'art.  2279  (F.  ci-dessus, 
p.  400,  note  3),  ce  ne  serait  que  fa- 
cultatif de  sa  part,  il  n'est  point  obligé 


de  se  contenter  d'un  pareil  gage,  et 
en  conséquence,  il  lui  est  loisible  d'in- 
tenter l'action  dont  parle  ici  Pothier. 
('')Le  Code  déclare  stellionataire  ce- 
lui qui  hypothèque  un  immeuble  dont 
il  sait  n'être  pas  propriétaire  (2059). 
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59.  La  bonne  (oi  devant  régner  dans  les  contrats  de  nantissement  comme 
dans  tous  les  autres  contrats,  toutes  les  friponneries  que  le  débiteur  peut  coni- 
nicllre  dans  ce  contrat  pour  tromper  le  créancier,  donnent  ouverture  à  l'ac- 
tion contraria  pignoralilia;  par  exemple,  si  le  débiteur  a  donné  en  nantisse- 
ment du  cu^re  pour  de  l'or  :  Si  guis  in  piqnorc  pro  auro  œs  subjecissel  cre- 
dilori,  qualiler  tenealur?....  Si  quidem  dalo  auro  œs  subjecissel,  furli  Icne- 
tur  :  quàd  si  in  dundo  ces  subjecissel,  lurpiler  fecisse,  non  furem  esse  :  sed 
lue  pulo  pignoralilium  judicium  locum  habcre  ;  L.  36,  ff.  de  Pign.  act. 

©O.  ttlui  qui  a  donné  une  cliose  en  nantissement,  contracie  envers  le 
créancier  à  qui  il  l'a  donnée,  une  antre  obligation,  qui  est  celle  de  le  rem- 
bourser des  iu)penses  nécessaires  qu'il  a  faites  pour  la  conservation  de  celle 
chose  (»), 

De  celle  obligation  naît  une  action  pignoralitia  contraria  qu'a  le  créancier 
pour  s'en  faire  rembourser,  quand  même  depuis,  par  quelque  accident  de  force 
majeure,  celui  qui  lui  a  donné  la  chose  en  nantissement,  n'en  aurait  pas  pro- 
filé. C'est  ce  qu'enseigne  Papinien  :  Si  necessarias  impensas  feceri^n  in  ser- 
vumaut  in  fundum  quein  pignoris  causa  acceperim,  non  tanlùmrelenlionem, 
sed  eliam  conlrariam  pignoralilium  habebo  :  fingc  enim  medicis,  quum  cegro- 
laret  servus,  dédisse  me  peciiniam,  el  eum  dccessisse ;  ilam  insulam  fulcisse 
vel  refpcisse,  el  posleà  dcuslam  esse  nec  habere  quod  possim  relinere  ;  L.  8 
ff.  de  Pign.  act. 

GI.  A  l'égard  des  impenses  qui  n'étaient  pas  nécessaires,  mais  qui  étaient 
seulement  ulMes,  si  le  créancier  les  a  faites  du  consentement  de  celui  qui  lui  a 
donné  la  chose  en  nanlissement,  il  n'est  pas  douteux  que  le  créancier  a  contre 
Ifli  l'action  pignoralilia  conlraria,  pour  s'en  faire  rembourser  comme  pour 
les  nécessaires 5  et  il  est  facilement  présumé  les  avoir  faites  du  consenleinent 
de  celui  qui  lui  a  donné  en  nanlissernenl,  lors(|ue  le  créancier  n'a  fait  que  par- 
achever ce  que  ce  débiteur  avait  déjà  commencé  avant  de  donner  celle  chose 
en  nantissement  ;  Si  servos  piqnoralos  arlificiis  inslruxit  crcdilor;  si  quidem 
jam  imbulos,  vel  volunlale  debiloris,  eril  aclio  conlraria;  L.  16,  ff.  eod.  lit. 

Lorsque  les  impenses,  non  nécessaires,  mais  seulement  utiles,  ont  été  laites 
sans  le  consentement  du  débiteur  qui  a  donné  la  chose  en  nantissement,  quoi- 
qu'elles subsistent,  et  que  le  débiteur  se  trouve  en  profiter  au  temps  auquel  la 
chose  lui  doit  éire  rendue,  c'esi-à  dire,  après  que  la  dette  a  été  acquittée,  on 
ne  doit  pas  toujours  l'obliger  à  les  renibourser  au  créancier  qui  les  a  faites; 
car  si  elles  sont  si  considérables,  qu'il  lui  fallût  vendre  son  bien  ou  s'endetter 
pour  pouvoir  les  rembourser,  il  ne  doit  pas  y  être  obligé;  on  doit  seulement 
permettre,  en  ce  cas,  au  créancier  qui  a  fait  des  augmentations  à  ses  frais, 
d'emporler  ce  qui  peut  se  détacher.  IVLiis  si  les  impenses,  quoique  seulement 
utiles,  sont  modiques,  el  que  le  débiteur  puisse  commodémenl  les  rembourser, 
il  doit  cire  condamné  à  les  rembourser  jnsciu'à  concurrence  de  ce  qu'il  se 
trouve  en  profiter.  Tout  cela  doit  èire  laissé  à  la  prudence  et  à  l'arbitrage  du 
juge  :  Sicul  negligere  credilorem  dolus  el  culpa  quam  prœslal  non  paliliir, 
ilà  nec  lalem  efficere  rem  pignoralarn,  ul  gravis  sil  debilori  ad  recuperan- 
dum.  Pulà,  S'illnm  grandem  pignori  daUnn  ab  homine  qui  vix  lucre  polest, 
nedumexcolere,  lu  accrplum  piynori  excoluisli  sicut  magni  prelii  faccres  : 
alioguin  non  est  cequum  aul  quœrere  me  alios  crcdilores,  aul  cogi  dislrahere 
quod  velim  receplum,  aul  libi,  penuriâ,  coaclum  derelinquere  :  Media  igitur 
hœc  à  Judice  erunl  dispicienda,  ut  neque  delicatus  débiter ,  neque  onerosiis 
credilor  audialur;  ead.  L.  25. 


(»)  F.  art.  2080,  2«  alinéa,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  401,  noie  1. 
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